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I. FORMULACION DEL PROBLEMA

La etimologia de la palabra “discapacidad”, es muy compleja de entender a simple vista
de alguien que intente descubrirla. Los términos “discapacidad™ y “discapacitado™ son de
modema creacion y utilizacion (no los recoge el Diccionario Etimologico de la Lengua
Castellana de Joan Corominas) y semanticamente, como dice la RAE (Real Acadenua
Espaiiola), son un calco de la palabra inglesa disabled, adjetivo construido a partir del
prefijo dis- y el adjetivo abled, que procede del sustantivo able, usado en la locucion be

able, “ser capaz”.!

El témuno “discapacidad™ se construye, en espafiol (en latin no existia), a partir del
prefijo “dis-" y del sustantivo “capacidad”, que denva del sustanftivo latino capacitas,
«capacidad, anchura, extension, amplitud»; y éste, del adjetivo también latino, capax,
«capaz, que puede contener, que contiene; espacioso, amplio, dilatado, extenso, vasto»
(Diccionario Latino-Espaiiol Blanquez-Sopena)’ Asi, el prefijo DIS — en este caso,
forma la voz hibrida “discapacidad”, muy adecuada para el lenguaje politicamente
correcto y actual. Es una palabra muy reciente, ya que no se han encontrado ejemplos en
castellano antes del afio 1988 2

La discapacidad propiamente dicha en un ser humano, es cualquier inconvemente
cogmitivo o fisico que produce un limitado desempefio en la vida cotidiana. Dicha
deficiencia, que puede ser temporana o permanente, le impiden a cualquer ser humano,
desenvolverse en su vida cotidiana dentro de su entorno fisico y social, en igualdad de
condiciones con los demas.

Por ello, s1 bien en muchas ocasiones se habla; se pregona solamente con la palabra, y se
pretende hacer creer, que somos personas capaces de ponernos en la piel del otro; ser
receptores de ese sufnmuento ajeno (como se dice en la vida diana); lo cierto y
verdadero, es que solamente nos mteresa demostrar a otros, como refuerzo a nuestro
propio narcicismo, que nos inferesa lo ajeno o que tenemos empatia hacia el otro, pero

actuamos como verdaderos alexitéricos; es decir, como personas incapaces de expresar

Uhttps://telos fundaciontelefonica com/. . /tribunagrabar asp@idarticulo=2&rev=62htm. (en linea)
[consultado 01/01/2017].

? Tbidem
¥ http: //www elcastellano org/consultas php, (en linea) [consultado 01/09/2011].
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los propios sentinientos y de percibir adecuadamente los de los terceros. Esto ocurre con
las personas con discapacidad, cuando vemos como son exclmdas de nuestra sociedad de
la manera mas despiadada que uno se pueda imaginar. Asi, a lo largo de la histona, a las
personas con discapacidad se las ha asimilado como mdividuos “enfermos ™, a los cuales
en muchos casos se les debia lashma, y en otros, eran vistos como seres repulsivos e

mdeseables, y en ambos casos, como individuos no productivos para la sociedad.

A ello, también hoy, se le suman nuestros propios prejuicios u opimones, que han
marcado de por vida a aquellos, que como cualquera de nosotros podemos por
circunstancias de la vida estar en las mismas condiciones. Ello hace que se los frate como
personas incapaces de valerse por si musmas; agregando el miedo, el abandomno, la
lasttma, y el descrédito absoluto, como hechos que se han presentado en nuestra
sociedad, particularmente conservadora, cerrada y discnnunatoria, impidiendo su

mclusion en la misma, como personas; es decir como sujetos de derechos.

De la misma manera, las mstituciones, los propios organismos del estado; tanto a nivel
nacional, como en cada una de las provincias de nuestro pais; las empresas, y el
ordenamiento juridico en si mismo; no se han mostrado del todo aptos, para apoyar la
mclusion de este prupo de personas, preferentemente en el medio ambiente laboral

También, cabe agregar la falta de respuestas, al fuerte reclamo de las orgamizaciones de
personas con discapacidad, consistente en el necesario apoyo estatal a emprendimientos
productivos en los que participen personas discapacitadas mediante facilidades, como
exoneraciones impositivas o politicas crediticias especiales; o en la consolidacion de una

red formal de empleadores para el empleo de personas con discapacidad.

Del mismo modo, y considerando la exclusion de diferentes ambitos de la vida social que
viven las personas con discapacidad, y por ende, las falencias en cuanto a su formacion y
calificacion; también, es necesario resaltar que el aumento de sus posibilidades de
msercion en el mercado laboral, depende del desarrollo de cursos especificos de
capacitacion laboral, asi como de la formacion propiamente dicha de las mismas; una
materia en la que los orgamismos estatales no se han mostrado a la altura de las
circunstancias.

De 1gual forma, las empresas que confratan personas con discapacidad buscando mostrar
su “compromiso social”, no suelen acondicionar el lugar de trabajo, m preparar a sus
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trabajadores para recibir al compafiero con discapacidad; asi como tampoco le brindan al
musmo la formacion y herramientas necesarias para su crecimiento dentro de la empresa.
De esta manera, el “mismo” ve perpetuarse su estigma, se halla inserto en la empresa,
pero no integrado en el espacio social que la nusma significa

Por todas estas razones y ofras que desarrollaremos en nuestro trabajo, pretendemos que
este estudio sirva como una guia practica, y amme a todas aquellas personas que lo lean,
a seguir los canunos propuestos en el mismo, para lograr una verdadera incorporacion en
el mercado de trabajo de las personas discapacitadas.

1. Estado de la cuestion

Dentro del marco de estudio de la tematica de la discapacidad, en los tltimos cincuenta
afios; trascendentes autores estudiosos de la materia, como el sociologo costarricense
Paul Antonio Cérdoba Mendoza®*, o el profesor Emest Massiah, asesor principal sobre
Sida y Discapacidad en el BID (Banco Interamericano de Desarrollo)’; sustentan que
estan marcadas claramente dos intervenciones paradigmaticas para abordar el problema
de las personas con discapacidad; circunstancia, que repercute indirectamente en los
distintos sistemas legales existentes, destinados a garantizar la accesibilidad al puesto de
trabajo de este colectivo de personas.

El primero de ellos, es el paradigma o modelo médico de atencion a la discapacidad; el
cual, considera a la discapacidad como un problema personal directamente provocado
por una enfermedad, trauma o estado de salud, que requiere de cwmdados meédicos
prestados en forma de tratamiento mndividual por profesionales. Este modelo de atencion
a las personas con discapacidad, parte desde una perspectiva asistencial y de
rehabilitacion de la personas; es decir, esta destinado a “integrar, a incorporar, por asi
expresarlo, a la sociedad a aquellos individuos con privaciones fisicas, mentales o

sensoriales™. En este caso, es facil advertir, como este modelo, es una consecuencia

#+CORDOBA MENDOZA  Paul Antonio, (2009), “Discapacidad y Exclusién Social en Panama: Entre
Instituciones y Legislacion, el individuo excluido™, Tesis presentada en 1a Facultad Latinoamericana
de Ciencias Sociales, San José, Costa Rica, pp. 7/8

¥ MASSIAH, Emest., (2004). “Discapacidad, Inclusién, Datos, Educacién, Desarrollo Urbano y
Transporte”, en Buvinic, Mayra., Mazza, Jaqueline | Pungiluppi, Juliana vy Deutsch, Ruth A (eds.),
Inclusion social y desarrollo economico en América Latina, Colombia, Alfaomega Colombiana, pp.
66/92.

8 CORDOBA MENDOZA, P.A , (2009), p.7
11



directa de aquellos paises que implementan un sistema legal de reserva de puestos de
trabajo.

El otro modelo de atencion de las personas con discapacidad; es el refendo paradigma o
modelo social o de derechos humanos. También llamado — inclusivo de los Derechos
Humanos o de la diversidad funcional; el cual, surge propiamente en Espafia en el afio
2005 y cuenta entre sus principales a Javier Romafiach, Manuel Lobato y la Dra.
Agustina Palacios’.

Este modelo considera que la discapacidad no es una particularidad de la persona, smno
un complicado conjunto de condiciones, muchas de las cuales son instauradas por el
contexto o entorno social donde ella vive, y lo que se busca, es ilustrar el derecho que
tienen estas personas a vivir dignamente. El concepto pasa de la segregacion —
mtegracion, al principio de la inclusion. De la objetivacion y superposicion de la
deficiencia, a la digmificacion de la persona, donde se aprecia su condicion de ser
humano. Del enfoque asistencialista, al concepto de sujeto de derechos, comenta el autor
Ernest Massiah.

Aqui, precisamente, nos vamos a encontrar con paises cuyos sistemas legales, incentivan
la contratacion e incorporan medidas destinadas a garantizar la accesibilidad al puesto de
trabajo y su adaptacion a las necesidades de los trabajadores con discapacidad.

Ademas, como resultante también de este modelo, surge en algunos estados la llamada
desmamcomuializacion (cierre de instituciones mentales, para transformar las practicas de
salud mental); y la promocion de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo), a
través de uno de sus mstrumentos juridicos, llamados recomendaciones, de los Talleres
Laborales Protegidos, los cuales rervindican el derecho de las personas con discapacidad,
a una rehabilitacion integral que incluya la rehabilitacion profesional de manera de que
las personas puedan participar activamente de la vida social *

7 ROMANACH & LOBATO., (2005), “Diversidad funcional, muevo término para la lucha por la
dignidad en l1a diversidad del ser mmano™, Editor Foro de Vida Independiente

7 ROMANACH & PALACIOS., (2006), “La Bioética v los Derechos Humanos como herramientas
para alcanzar la plena dignidad en la diversidad funcional”, en Diversitas Ediciones, ISBN: 978-84-
064-7440-2

8 MIGUEZ, Maria Noel, (2007), “Las personas con discapacidad y el mundo del trabajo. Del discurso
reconocedor de derechos a politicas integradoras™, Monografia presentada en la Facultad de Ciencias
Sociales, Universidad de la Repiblica, Montevideo, Umguay, pp. 30/31
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También, y es necesario decirlo, las buenas practicas en materia de empleo para las
personas con discapacidad, implican el combate a la discnimnacion, sefiala Heéctor
Karpiuk; para queén, “la discrimimacion puede estar motivada por razones de sexo, raza,
religion, 1deologia politica, nacionalidad, edad, por orientacion sexual, o discapacidad”;
stendo muy dificil, que se acepte que la conducta del empleador obedecié a motivos
discriminatorios® Ocurrencia, posteriormente definida por la CSJN, en el fallo,
“ALVAREZ, M. Y OTROS C/ CENCOSUD S.A”, donde el maximo Tribunal, sostuvo
que: “s1 el despido es discnnmunatorio, nos enconframos ante un acto nulo de nulidad
absoluta, la cual priva al acto juridico de sus efectos normales y regulares por adolecer de
un vicio.!?

Sm embargo, y a pesar de que se han creado en muchos paises, legislaciones a favor de
las personas con discapacidad, como es la posibihidad de poder acceder a alguna
actividad remunerada, a una educacion inclusiva, a una mayor atencion en la salud, a la
existencia de edificaciones y espacios de uso publico, tales como aceras y transporte
publico; estas no han dado los frutos esperados. Principalmente, en lo que respecta a la

mclusion laboral de las mismas.
2. Justificacion de la investigacion

La accesibilidad al trabajo, aparece como uno de los mecanmismos mtegradores mas
eficaces, por ser considerado como de los mas necesarios para la independencia de las
personas con discapacidad. Un trabajo formal brinda acceso a la segundad social, al
crédito necesario para obtener vivienda, brinda una mayor pertenencia en una sociedad
demasiado mjusta, y en el seno de la familia propiamente dicha; la cual, también, es
mcomprendida socialmente en relacion a la tematica de la discapacidad.

Los resultados de este trabajo, permutiran saber el mvel de desconocimiento e 1gnorancia
que existe en relacion a esta problematica social real; lo cual, facilitara, no solo tener una
mayor comprension de ello por parte de cualquiera de nosotros, smo que servira como
una guia en la mcorporacion laboral de las personas discapacitadas. De la misma forma,

¢ EARPIUE, Héctor Horacio, (2011), Discriminacion v despido en el ambito laboral, Primera
Edicion, Ed. David Grinberg Libros Juridicos, Buenos Aires, p 19

10.Cs, (07/12/2010), “Alvarez, M. y otros ¢/ Cencosud S.A”
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permutira no solo el conocimiento de la normativa vigente; sino también, una auténtica
mejora y actualizacion del régimen juridico existente, en relacion a la proteccion, e

mcorporacion laboral de este grupo de personas.
3. Marco Tedrico

Dado que este trabajo se centrara en considerar que la falta de acceso al medio ambiente
laboral por parte de las personas discapacitadas, no obedece a la particularidad de la
persona, sino a un complicado conjunto de condiciones, muchas de las cuales son
mstauradas por el contexto legal y el entorno social donde ella vive; resulta fundamental
dar cuenta de la revision en el afio 2001, por parte de la Orgamizacion Mundial de la
Salod (OM.S) de la clasificacion internacional de Deficiencia, Discapacidad, y
Minusvalia (ICIDH)!!; por la cual, es abandonada la triada deficiencia/ discapacidad/
minusvalia, y se mstaura la terna funcionamiento/ discapacidad/ salud. En ese orden, la
nueva clasificacion contempla un esquema biopsicosocial; segin el cual, la discapacidad
seria una condici6n multidimensional de la persona, en la que esas tres esferas jugarian
un papel co-determuinante, sin prionizar causalmente ningin nivel sobre los demas. Es
decir, en un sentido mas especifico, hablar de discapacidad, es hacer referencia a
limitaciones en el desarrollo humano; o dicho en otros térmunos, limitaciones de la
capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diana, que puede ser
causada o agravada por el entorno econoémico, social y legal.

4. Objetivo General

Anahzar la sifuacion de las personas con discapacidad, a los efectos de mejorar el
régimen juridico existente en la Republica Argentina, en relacion a la proteccion y
accesibilidad al trabajo de las mismas.

5. Objetivos Especificos

e Demostrar la falta de empatia de toda una sociedad, y de nosotros mismos, de la
poca importancia que se le da a esta tematica.

U1 hitp: //www_abogarte com ar/ddhhydiscapacidad htm, (en linea) [consultado 12/09/2011].
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e Describir la importancia que tiene la inclusion laboral de las personas
discapacitadas, la repercusion que ello implica en las nusmas, y cuales son los
distintos regimenes legales tendientes a lograr ese objetivo.

e Identificar la normativa existente a mivel internacional, nacional, y en cada una de

las provincias del pais.

e Identificar el nuevo enfoque legal en matenia de empleo para las personas con

discapacidad, que implican el combate a la discnminacion.

e Plantear propuestas de mejoramiento de las politicas para el acceso al trabajo de
personas discapacitadas.

e Describir el ordenamiento juridico previsional para las personas discapacitadas.
e Determinar las necesidades de una nueva legislacion en la matenia.
6. Hipatesis

Partiendo de un contexto de desigualdad en que se encuentran las personas con
discapacidad, por barreras que la misma sociedad les impone, y que impiden su acceso al
mercado laboral en igualdad de condiciones con los demas; se necesita de una fuerte
mtervencion del estado a través de sus polificas, para la eliminacion de las mismas. Esto
se traduce en una actividad tendiente a ello, a fravés de los orgamismos correspondientes
en la materia; pero también, promoviendo el mejoramiento del régimen juridico existente
en nuestro pais, en relacion a la proteccion y accesibilidad al trabajo de este colectivo de
personas.

7. Metodologia de la investigacion (Tipo de estudio y teécnicas de recoleccion de

informacion)

La metodologia seleccionada se encuadra en el examen de la legislacion internacional,
nacional y provincial, y en la doctrina y junsprudencia existente. Los meétodos de
mvestigacion que se aplican consisten en el relevamiento de informacion especifica en la
materia a fravés de los orgamsmos publicos correspondientes, organismos
mternacionales, en el relevamiento de fallos en la matenia, y en el anahsis de las distintas

posturas o cormentes que consideran a la discapacidad como una deficiencia del
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mdividuo basada en sus discapacidades personales, o como el resultado del fracaso de la
socledad al pretender adoptar el habifus de las personas con discapacidad a los
parametros de normalidad preexistentes.

Disefio de Investigacion Bibliografica
1. Anahsis del material bibliografico especifico en la materia, y consulta de sitios

web referenciales, referentes a los antecedentes historicos sobre el tratamuento de
las personas discapacitadas en la sociedad.

2. Analisis documental de los sitios web de orgamsmos mternacionales, nacionales, y
provinciales, en especial de la O LT (Orgamizacion Internacional del Trabajo), del
Mimisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion, de la Direccion
Provincial de Atencion Integral a Personas con Discapacidad de la Provincia de
Mendoza, y del resto de las provincias del pais; referentes a la proteccion y
accesibilidad al trabajo de las personas discapacitadas.

3. Anahisis documental de la legislacion mternacional, nacional y provincial; de la
doctrina y jurisprudencia existente a nivel nacional e mternacional, referente a la
proteccion y accesibilidad al trabajo de las personas con discapacidad; como asi
también, mformacion sobre las musmas en Monografias y Trabajos de Tesis
presentados en Umversidades Latinoamericanas y Europeas.

Disefio de Investigacion de Campo (Descriptivo)

1. Entrevista a los responsables del servicio de promocion laboral y social de la
Direccion Provincial de Atencion Integral a Personas con Discapacidad de la
Provincia de Mendoza, a los efectos de que informen las politicas aplicables o

cursos de accion que se siguen, en lo relativo a la proteccion y accesibilidad al

trabajo de las personas discapacitadas.

2. Entrevistas con Orgamzaciones Civiles No Gubernamentales, de la Provincia de
Mendoza y de ofras provincias, en especial de la Provincia de Buenos Aires, a fin
de conocer las actividades y emprendimientos laborales para las personas con
discapacidad.
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3. Entrevistas con legisladores nacionales, con la finalidad de conocer el abordaje del

tema, y los proyectos de ley, sobre esta importante problematica social, y su

incidencia en el mercado laboral.

8. Indice (Esquema de los contenidos):

L
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= < < H
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2

X

II.-

Fornmlacion del Problema.

Investigaciones relacionadas con las personas discapacitadas en nuestro pais y el

mundo.

Las personas discapacitadas a través del tiempo.

Los Talleres Laborales para personas discapacitadas y la nueva ley N° 26 816.
Inclusion laboral de personas discapacitadas en el Estado Nacional.

Inclusion laboral de personas discapacitadas en las Provincias y en la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires.

La contratacion laboral de personas discapacitadas en el ambito privado.

Las personas discapacitadas como consecuencia de enfermedades y accidentes
que impiden o tornan desaconsejable la prestacion laboral

Discapacidad y Discnminacion en el ambito laboral
El ordenamiento juridico previsional para las personas discapacitadas.

INVESTIGACIONES RELACIONADAS CON LAS PERSONAS

DISCAPACITADAS EN NUESTRO PAIS Y EL MUNDO.

1. Antecedentes

El térmuno discapacidad, independientemente de la etimologia de la palabra nusma, y a lo

cual nos referimos en la introduccion de este mismo trabajo; puede ser defimdo, como

una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a largo plazo, que le impiden a la
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persona su participacion plena y efectiva en la sociedad, en 1gualdad de condiciones con
las demas "

No obstante, las definiciones planteadas en muchos lados, reflejan un concepto ya
superado en la materia, toda vez que implican una “sustantivacion™ de sifuaciones
adjetivas (tratar de mostrar al mdividuo como persona que supeditado a una determinada
situacion limitante), concepeion segin la cual, la discapacidad es una condicion mtegral
que define la totalidad de una existencia, en lugar de ser un atributo, junto a otros, que
posee la persona.

A mayor abundamiento, el paradigma meédico-asistencial situaba la fuente de la
discapacidad en la deficiencia del mndividuo y en sus discapacidades personales, en
confraposicion, al modelo social de integracion humana que entiende la discapacidad
como el resultado del fracaso de la sociedad al pretender adoptar el “habitus” de las
personas con discapacidad a los parametros de normalidad preexistentes.

En relacion a ello, la O M.S (Orgamzacion Mundial de la Salud) en el afio 2001, reviso la
clasificacion mternacional de Deficiencia, Discapacidad, y Minusvalia (ICIDH), la cual
resultaba trascendental debido a la aplicacidon que tenian en la termunologia legal
mternacional

La deficiencia, implicaba cualquier pérdida o wuregularidad de la estructura o funcion

psicologica, fisiologica o anatémica.

La discapacidad, se referia propiamente a cualquier limitacion o carencia de la capacidad
de realizar una actividad de la misma forma que la se considera normal para un ser

humano.

La munusvalia, se definia como una desventaja para un determinado individuo como
consecuencia de una deficiencia o discapacidad que linmta o impide la realizaci6n de una
funci6n que es normal (de acuerdo con la edad, sexo, factores sociales y culturales) para

el individuo

12 Art 1 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su protocolo
facultativo, aprobados mediante resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas
A/MRES/61/106, el dia 13 de diciembre de 2006, v ratificados por 1a Republica Argentina mediante 1a
ley N° 26 378, sancionada el 21 de Mayo de 2008 y promulgada el 6 de junio de 2008.

13 http: //www.abogarte com ar/ddhhydiscapacidad.htm, (en linea) [consultado 12/09/2011].
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Asi entonces, la OM.S, deternmna la elinunacion de la wvinculacion causal entre
deficiencia y minusvalia; es abandonada la triada deficiencia/ discapacidad/ nunusvalia, y
se instaura la tema funcionamiento/ discapacidad/ salud.

Es decir, se adopta una termunologia positiva, en donde en lugar de oponer la
discapacidad a la “normalidad”, se la estipula como un modo relativo del

funcionamiento humano; y asi, los tres niveles de la (ICIDH) se transforman ahora en
estructuras y funciones/ actividad/ participacion.

Asimismo, se identifican los constituyentes de los estados de salud, aplicable a cualquer
ser humano, en lugar de clasificar las nunusvalias; siendo las personas con discapacidad

una parte de ese espectro de referencia

Es asi entonces, que hablar de discapacidad, minusvalia o deficiencia en su sentido mas
amplio, es hacer referencia a limitaciones en el desarrollo humano. En ese orden, la
nueva clasificacion contempla un esquema biopsicosocial; segin el cual, la discapacidad
seria una condici6n multidimensional de la persona, en la que esas tres esferas jugarian
un papel codeterminante, sin priorizar causalmente mingtin mvel sobre los demas. Asi,
este modelo biopsicosocial, plantea que el sustrato biologico determina la deficiencia, el
sustrato personal la actividad personal, y el sustrato social la participacion social. Y todos

ellos, en su interrelacién, reducen o generan la discapacidad.'*

Es decir, y mas especificamente, hablar de discapacidad, es hacer referencia a
limitaciones en el desarrollo humano; o dicho en otros térmunos, limitaciones de la
capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diana, que puede ser

causada o agravada por el entorno econémico y social.

Siendo mas precisos, y a los efectos de una mayor comprension, decimos que, esta
deficiencia o limite, ya sea biopsicosocial, no esta dada exclusivamente en funcion del
déficit del sujeto que la padece, smo por el entorno social de pertenencia.

A modo de ejemplo, podemos mencionar como un sinfoma de leve hipoacusia de onigen

genético (una ligera discapacidad), puede ser engrandecida por una disposicion famihar,
que en palabras de la Licenciada en Psicopedagogia Liliana Gonzales “parece dispuesta

14 Solis, C. L. B, Manzano, A O & Ramirez. R. O. (2008). Clasificacién Internacional del
Funcionamiento de la Discapacidad y de la Salud (CIF): Revision de sus aplicaciones en la
Rehabilitacion Plasticidad y restauracion neuwrologica, 7(1-2), 25-31.
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para la no escucha o la no comumcacion. Con una madre angustiada y fria y un padre
casi mudo, se espera que la nifia hable, escuche y aprenda™; debiendo pelear con esa
situacién que viene de otros !’ Peor ain, se puede dar el caso, en donde el mismo
entorno, es el causante de la discapacidad; debido por ejemplo, y sigmiendo las palabras
de la autora citada “a un entramado familiar poco favorable (una estructura famihar
matnarcal con vinculos predominantemente orales (obesidad o alcoholismo y una
funcién paterna inoperante; en donde el aprendizaje de ese hijo aparece inhibido)"'6; y ni
que hablar de la misma sociedad, donde suele ponerse en evidencia el rechazo de otras

personas y aparece a veces, la mas brutal discriminacion.

A raiz de ello, desde la doctrina juridica, y en nuestro pais, también se ha tratado de
clanficar la definicion de discapacidad.

Precisamente, Pablo Rosales, Abogado, y Director del Programa de actualizacion y
profundizacion en Discapacidad de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
UB.A, entiende que:

“La definicion que asume la Convencion Internacional Sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, se mantiene en el marco conceptual del
modelo biomédico defimiendo la discapacidad desde la deficiencia, con
algunos agregados que limitan el alcance de la nusma. Por ello, la
definicion establece que esas deficiencias deben ser a “largo plazo”,
concepto amplio que parece exigir una cierta cronicidad, lo que de alguna
forma relativiza las situaciones de discapacidad adquinda. Por ofra parte,
la definicion incorpora un concepto mas acotado que el de la Convencion
Interamericana para la Elmunacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra Las Personas con Discapacidad (ratificada también
por la Republica Argentina mediante la ley N° 25.280), cuando esta
sostiene en forma expresa que el musmo medio, v no solamente la
deficiencia, puede mfluir negativamente en la relacion de las personas con

su entorno™. !’

15 GONZALEZ. L. (2006). p. 34.
18 Ihidem . p. 48.
1" ROSALES. JA—2007 -II- 817

20


https://otros.15

Esta restriccion en la defimicion que asume la Convencion Internacional, sostiene el
autor, puede juzgarse en el marco de la necesidad de encontrarse una defimicion mas
amplia, que sea no solo distintiva de la situacion social de los eventuales estados
firmantes, sino que politicamente ofrezca mimima resistencia.

El articulo 5° de la Convencion Interamericana, define a la Discapacidad “como una
deficiencia fisica, mental o sensonal, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que
limita la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diana, que
puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social” '®

La ley 24901 (antecedente de la definici6n de discapacidad que adopta el nuevo Codigo
Civil y Comercial'®), y que regula propiamente el Sistema de Prestaciones Basicas en
Habilitac16n y Rehabilitacion Integral a favor de las personas con discapacidad, establece
en su articulo 9°:

“Entiéndase por persona con Discapacidad, conforme lo establecido por el
articulo 2° de la ley 22 431 (que regula el sistema de proteccion integral de
Personas Discapacitadas), a toda aquella que padezca una alteracion
funcional permanente o prolongada, motora, sensorial o mental, que en
relacion a su edad y medio social, implique desventajas considerables en
su integracion fanmlhar, social, educacional o laboral™

En ambos casos, la definicion se encuadra en la deficiencia de la persona, en primer
término, para referirse después a la relacion de esa persona con su contexto; teniendo la

Convencion Interamericana una definici6n mas abarcativa y clanficadora.

Por esa razon, en nuestro pais, a lo largo de muchos afios, ha estado en la mesa de debate,
la discusion referida a el térmuno correcto para referirse a las personas con discapacidad,
mismo que con el paso del tiempo ha ido evolucionando con la finalidad de lograr
establecer aquel que represente la inclusion social de este sector de la poblacion. En ese
senfido respecto de las personas discapacitadas, se ha adoptado la expresion “persona

1% Art 5 de la Convencion Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra las Personas con Discapacidad, ratificada por 1a Repiblica Argentina en el afio 2000 mediante
laley N® 25280

19 E1 art. 48 del C. Civil y Comercial de la Nacion, considera persona con discapacidad, a toda persona
que padece una alteracion fimecional permanente o prolongada, fisica o mental que en relacion a su
edad v medio social implica desventajas considerables para su integracion familiar, social
educacional o laboral.
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con discapacidad” y no persona con “capacidades diferentes o especiales™, ya que todas
las personas tenemos capacidades diferentes o s1 se quiere especiales; sin embargo no
todas tenemos una discapacidad; por ello, sefiala el autor Gullermo Kutter:

“En el afio 1983, la Orgamzacion Internacional del Trabajo, utilizé en su
Convenio 159, el térmuno “personas mvalhidas”, posteriormente el
Programa de Accion Mundial de las Naciones Umdas los nombro
“impedidos™ y asi hasta llegar al afio 2008, cuando entré en wvigor la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que
establecio el térmuno “Personas con Discapacidad”. El término persona
con “capacidades diferentes o especiales” no define la discapacidad de la
persona; por ofro lado, el término no estad contemplado m en la
Constitucion, m en los mstrumentos legales internacionales sobre el tema.
Otro error comun es nombrarlos “discapacitados”, aunque cualquiera
pensaria que “persona con discapacidad” y “discapacitado” es
exactamente lo mismo, no es asi. Cuando usamos la palabra discapacitado,

estamos defimendo a un ser humano por su problema, en cambio, al decir

2
2

“persona con discapacidad”, con el vocablo “persona” rescatamos y

reconocemos su condicion de ser humano pero sin desconocer las

dificultades que tiene

2. Datos alarmantes

Segun nforma la O.SM (Orgamizacion Mundial de la Salud), la problematica de la
discapacidad, alcanza a mas de 1.000 nullones de personas, alrededor del mundo en que
vivimos; e 1igualmente, cada dia en el mundo se suman 25000 personas con discapacidad

moderada o severa.

Si bien no existe a la fecha una nueva encuesta, podemos conclur que el mimero de
personas con discapacidad se va mcrementando; no solo por el crecimiento vegetativo de
la poblacion sino también porque, al decir de la (Orgamizacion Mundial de la Salud), la

*0 Conf KUTTER. Guillermo E_, (2015) “Insercién de las Personas con Discapacidad dentro de la
Planta del Estado”, ponencia presentada en el XIIT Congreso Nacional de Tribunal de Cuentas,
realizado en la Provincia de Salta, Republica Argentina.
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prevalencia de la discapacidad se encuentra en aumento debido a “que la poblacion esta
envejeciendo y el nesgo de discapacidad es supenior entre los adultos mayores, y también
al aumento mundial de enfermedades crénicas”.?!

Asi, se afirma que en la mayoria de los paises del mundo, una de cada diez personas
fundamentalmente, padece algtin tipo de discapacidad, en lineas generales, e mngresarian
dentro del concepto de discapacidad; tal cual lo mencionamos en el capitulo anterior de
este frabajo.

Estas cifras muestran, claramente, la trascendencia y entidad de la cuestion de la
discapacidad, surgiendo en forma indubitable, el impacto que tiene la nusma en el
conjunto de cualquier sociedad. No podemos olvidar, que las personas con discapacidad
son sujetos de derecho, y como tales, gozan de todos los atributos juridicos inherentes a
la persona humana, y que ademas son titulares de derechos concretos, lo que implica la
obligacion de hacer lo maximo posible para que dichas personas puedan gozar en un
plano de 1gualdad, del efectivo ejercicio del conjunto de sus derechos humanos.

En la Republica Argentina, y a diferencia de lo que se juzgaba en relacion a la tematica
de las personas con discapacidad, los datos y estadisticas sobre las mismas, son mas que

impresionantes.

Aproximadamente, mas de (5) mullones de personas viven con alguna dificultad o
limitaci6n permanente, lo que representa el 12,9 por ciento del total de la poblacion. Son
mas mujeres que varones (14 a 11,7 por ciento)**, y en relacion a ello, en uno (1) de cada

cinco (5) hogares en nuestro pais, vive una persona con alguna discapacidad.

Sm embargo, lo que mas nos debe llevar a la reflexi6n a todos nosotros, es que el (65%)
de esas personas, adquirieron su discapacidad en el transcurso de su vida®; lo que
mmplica, v por lo que debemos recapacitar, es que, ninguno esta exento de tenerla en
algin momento de nuestras vidas.

3 Informe Mundial sobre la Discapacidad. Organizacion Mundial de la Salud 2011. En htip:
fwww who.int — disabilities — world report — 2011 — es — index html | (en linea) [consultado el
21/02/2014].

22 Fuente: INDEC. Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Viviendas 2010.

¥ TOMBA M. (2011), “Club de empresas comprometidas para la incorporacion de personas con
discapacidad en la Provincia de Mendoza™, ponencia presentada en la Facultad de Educacion de 1a
Universidad Juan Agustin Maza, de 1a Provincia de Mendoza.
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Smnultaneamente, lo mas mcreible de todos estos mimeros, es que el incremento de los
accidentes de transito y los (ACV) accidentes cerebros vasculares, estan modificando las
estadisticas; argpumenta Gustavo Tomba, psicologo del Servicio de Promocion Laboral y
Social de la Direccion Provincial de Atencion Integral a Personas con Discapacidad de la

Provincia de Mendoza >*

Segtin la Gltima encuesta nacional de personas con discapacidad, realizada por el INDEC
(Instituto Nacional de Estadisticas y Censos) en el afio 2010; de las personas con
discapacidad, el (59,5%) presenta dificultades wvisuales; el (20%) presenta dificultades
motoras inferiores; el (8,4%) cogmitivas; el (8,3%) auditivas; y el (3,8%) dificultades
motoras superiores® entre las mas significativas; sin que se hayan tomado en cuenta las
demds causales de discapacidad existentes. De ellos, el (68%) padece solo umna
discapacidad, y el (32%) (532.797 personas), dos o mas, mcluyendo una cognitiva, con
lo que tienen un alto nivel de dependencia *®

No obstante, en el caso especifico del empleo, y aunque el gobierno Nacional, divulga
constantemente una tasa de desempleo muy significativa; lo real, es que solamente el
(47,7%) de las personas discapacitadas de 14 afios y mas corresponden a la Poblacion
Economicamente Activa (PEA); en témunos absolutos: 2241897 personas. En ese
orden, solo el (44,6%) de las personas discapacitadas de 14 afios y mas se encuentra
ocupada (en su mayoria, son obreros o empleados (el 60,1 por ciento); por lo que algo
mas del (52%) de la poblacion total de 14 afios y mas con discapacidad, no tiene frabajo

0 permanece inactiva.’’

Lo cierto, es que existen programas laborales nacionales, para las personas con
discapacidad, que buscan que las empresas del ambito privado, acepten determunados
perfiles; financiando el Mimsterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion,
por un tiempo determinado, parte del salario comrespondiente a una persona
discapacitada, y asi generar empleo especifico.

¥ TOMBA G. (2011). Servicio de Promocién Laboral y Social, Direccion Provincial de Atencion
Integral a Personas con Discapacidad de 1a Provincia de Mendoza.

%% Fuente: INDEC. Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Viviendas 2010.
28 Ibidem
7 Ihidem
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No obstante ello, la gran mayoria de todos estos programas laborales nacionales para las
personas con discapacidad, no son drvulgados; ademas de ser programas laborales de
muy poca duracion, segin denuncian las ON.G (orgamizaciones no gubernamentales)
vinculadas a este tipo de causas.

Por ello, s1 bien nos encontramos por un lado, con una ley nacional (ley N° 22 .431), y
por otro lado, con un nimero importante de leyes provinciales, que pretenden regular
esta importante materia social; en la cual, queda reglamentada adecuadamente la
disposicion que mnvita a las empresas del ambito privado a tener trabajadores con alguna
discapacidad, a cambio de una deduccion de impuestos nacionales y provinciales,
financiando el propio estado parte del salario de las nusmas; muchas de estas
disposiciones no son conocidas por su penosa falta de difusion.

Por otro lado, y a diferencia de las empresas, para las entidades gubernamentales, el
caracter no es participativo, smo obligatorio; por lo que todos los mumisterios y
dependencias del Estado Nacional y las Provincias, deberian incluir entre sus listas a
personas con alguna discapacidad. A modo de ejemplo, La Crudad Auténoma de Buenos
Aares, sobre una planta de (140.000) agentes, ocupa alrededor de un (3%), o sea unas
(4.200) personas discapacitadas, cuando tendria que sumar aproximadamente (7.000), ya
que es lo exigido por su propia normativa establecida en 1996, y devenida del articulo 43
de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; la cual, exige un cupo del
(5%) del personal publico para personas discapacitadas, y de la ley portefia N° 1.502, la
cual establecio un plazo maximo de 5 afios para el cumplimiento gradual del mandato
constitucional **

Asi que, de la gran estructura que es la Admunistracion Publica Nacional (la Presidencia,
los Mimsterios, las Secretarias, las Direcciones y demas Orgamismos Centralizados,
Descentralizados y/o Autarquicos), son muy pocas las reparticiones que cumplen con la
normativa del cupo laboral para personas discapacitadas. Una de las que cumplen, es la
Agencia Nacional de Discapacidad®, continuadora de la COMISION NACIONAL
ASESORA PARA LA INTEGRACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

% hitp://www lanacion com ar/1367505 — prioridad — laboral — a — discapacitados, (en linea)
[consultado 01/02/2012].

¥ Creada por decreto del Poder Ejecutivo Nacional N® 698/2017
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Sm embargo, y siendo estas estadisticas, mas que elocuentes, las personas con
discapacidad, quedan al margen de toda posibilidad de lograr su mcorporacion laboral en
el ambito del estado nacional o en las provincias, o en cualquiera de sus organismos y/o
entes autarquicos descentralizados.

III.- LAS PERSONAS DISCAPACITADAS A TRAVES DEL TIEMPO
1. Antecedentes histdricos v presentes

A lo largo de la Historna, a las personas con discapacidad se las ha asociado con
mdividuos “enfermos”, a los cuales en muchos casos se les debia lastima, y en otros, eran
vistos como entes repulsivos e indeseables, y en ambos casos como individuos no
productivos para la sociedad.

Desde la antipiiedad, se puede apreciar que las personas con discapacidad, eran
marginadas, exchudas, e incluso asesinadas, tan solo por el hecho de ser diferente fisica,
mental o sensorialmente.

Asi, por ejemplo, el socidlogo costarricense Paul Antomio Cordoba Mendoza en su
trabajo referido a “La exclusion social de las Personas Discapacitadas”® describe,
como en la antigua Esparta:

“La decision de dejar a las personas con discapacidad con wvida o no, se
tomaba en un cenaculo de sabios que examinaban al recién nacido, s1
estaba bien conformado, se decidia educarle, caso contrario era
precipitado a un lugar llamado “los apotemas™ donde residian los mifios

deformes™ *!

En su obra “la Repuiblica”,’’ Platén describié un sistema politico — social que, a su
entender pertenecia a una democracia perfecta, en donde la sociedad que debia existir en
su Republica imaginana se dividia en dos clases sociales o castas que estaban bien
diferenciadas. Por un lado estaban los gobernantes (sabios — magistrados) y los nulitares,
y por el otro lado los servidores y artesanos. De esta manera, en su Republica 1deal habla

3 CORDOBA MENDOZA, P.A_, (2009), p. 3.
31 Thidem . p. 4.
32 PLATON, (1993), p. 434.
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de la salud, la enfermedad, la habitual praxis médica en Atenas y la que debia existir en
su 1deal de Repiblica:

“__..estableceras en nuestra Republica una medicna vy una
jurisprudencia.. que se limitaran al cmudado de los que hayan recibido de
la naturaleza un cuerpo sano y un alma hermosa. En cuanto a aquellos,
cuyo cuerpo estd mal constituido, se los dejara morir y se castigara con la
muerte a aquellos cuya alma es indeseable™ 3

Vemos claramente como en las anteriores argumentaciones, los conocimientos sobre la
discapacidad, y la manera que la nmsma afectaba a las personas discapacitadas, eran muy
limitados o practicamente nulos, dejando entrever una postura aparentemente selectiva y
de caracter separatista.

Esta situacion, que implicaba una verdadera segregacion, hacia que, en algunas
sociedades antiguas, como dijimos antes, fuera normal el infanticidio, cuando se
observaban anomalias en los mfios y las nifias, comenta la pedagoga cubana Luzmula
Santos de Pmo, en su trabajo “Del rechazo social a la inclusion educativa. Una

sistematizacion necesaria™>*.

Del mismo modo, cabe considerar, que existieron para algunos razones practicas,
relativas incluso a la supervivencia colectiva, las que también motivaron el
despefiamuento de los mifios de apariencia endeble del monte Taigueto por parte de los
Espartanos y de adultos mayores en la antigua Roma, toda vez que en estas sociedades
donmunaban constantemente las guerras por el confrol politico y economico de los
territorios; lo que justificaba en las mismas para algunos este tipo de acciones.

En la India, los Masai asesinaban a sus mifios discapacitados, o los arrojaban al rio
Ganges; en la Grecia del siglo IV a.c. el emunente filosofo Arnistoteles trato de interpretar
algunas deswviaciones; asi existen desde muy antiguo, registros de estudios de las
deficiencias fisicas y mentales realizadas por Diogenes, Hipocrates, y Galeno, quienes
estudiaron la epilepsia, la demencia, entre otras formas atipicas

33 Thidem . pp. 486/489.
3 DE PINO, LS., (2012), op. cit.

35 http: //www.abogarte.com ar/ddhhydiscapacidad him. (en linea) [comsultado 12/00/2011 y el
14/00/2011].
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Los Chagga de Africa Oriental, del mismo modo, utilizaban a sus discapacitados para
ahuyentar al demomio.

Los antiguos Hebreos creian que los defectos fisicos eran una marca del pecado, y en la
anfipuya Roma como explicaba la pedagoga Cubana Santos de Pino, ademas de los
adultos discapacitados, a los mifios discapacitados, se los colocaba en una canasta y se los
dejaba navegar por el Tiber a su suerte, o los lanzaban por un precipicio por el que solian

ajusticiar a los criminales
Asimismo, los grupos némades abandonaban a los discapacitados para poder desplazarse.

Es decir, desde los albores de la humamdad, las personas discapacitadas, practicamente
eran condenadas a la muerte; asi, Santos de Pmo, antes mencionada, lo simplifica en una
frase citada por el filosofo Romano Séneca, que dice:

“Nosotros matamos a los monstruos y ahogamos a los nifios que nacen
enfermos y deformes. Actuamos de esa manera, no llevados por la 1ra,

sino por las normas de la razén: separar lo inservible de lo sano”.*’

Esta situaci6n se mantuvo hasta que micialmente se logran mnstaurar, especialmente en la
anfigua Roma, mstituciones solamente para el alojo de las personas discapacitadas, que
termina con los nosocomios que eran casas destinadas a hospedar y recibir a los pobres,
discapacitados o abandonados por los suyos.

En ofras palabras, percibimos como esta segregacion, comienza a variar de un lugar a
otro; a veces para mejor y otras veces para peor, y en perjuicio de las propias personas
discapacitadas.

Precisamente, en Francia durante la Edad Media, se construyeron verdaderas fortalezas y
ciudades amuralladas, en donde se guardaban y escondian a centenares de personas con
algun tipo de discapacidad.

Asi, en el siglo XTIV, los nacidos con alpuna deficiencia, como la sordera, la ceguera, la
paralisis, la cuadriplejia, entre otros, eran desterrados a grandes encierros, en los que eran

mostrados los fines de semana a manera de espectaculos circense.

3 DE PINO, LS., (2012), op. cit.
37 Thidem.
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La crueldad llego a la compra de “hombres ciegos, mancos, con fres ojos, gigantes,
enanos o hermafroditas” para diversién de todos.*®

Tras la aparicion de la Iglesia catolica, se condena el infanticidio, pero segim el autor
Cordoba Mendoza antes citado, se estimula a atribuirles a las personas con discapacidad
el origen de cualquier suceso sobrenatural y se les denomunan “endemomiados o
endemoniadas, personas poseidas por el demonio y fundamentalmente de otros espinitus
mfernales”, “los cuales eran sometidos a practicas exorcistas”, siendo en todo caso
victimas de la terrble exclusion social y la violencia extrema del pensamuento radical
religioso de la época en donde se creia que:

“El fenémeno de la discapacidad se debia a posesiones demoniacas, la
asociaci6n al mal era la premisa sobre la cual descansaban las atrocidades
cometidas confra este sector de la poblacion, las inspecciones a los recién
nacidos eran nigurosas en la busqueda de signos de alguna discapacidad,
esto con la mtencion de que en caso de existencia de alguna de ellas, el
nifio a la mfia mdistintamente, eran eliminados fisicamente y se informaba
a la madre que habia nacido muerto”_

En cuanto a lo que ocurria en el mundo Arabe, Mahoma (569 — 622), también voz de la
moderaci6n, prohibe el infanticidio y recomienda ayuda y trato humanitario a los débiles
de entendimiento, al considerar que las personas discapacitadas son los mocentes del
sefior, pero también cabe hablar de influencias en dos direcciones, dado que al amparo y
en cumplimiento de los mandatos de Mahoma coexisten practicas de brutalidad, como las

mutilaciones por robo *

Las posibilidades educativas, de aprendizaje y desarrollo de las personas con
discapacidad mental, no fueron realmente reconocidas hasta que el médico y filésofo
judio cordobés Moses Ben Maimon Maimonides (1135 — 1204) testificara que tras un
proceso de educacion, podian aparecer progresos en las personas con deficiencias
mentales *!

3t SHEFREMBERGER. R.C., (1983). op. cit.
3% CORDOBA MENDOZA, P_A_, (2009), p.5.
“DIAZ. A A (1995). p. 56.

4 Ibidem , p. 58.
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Postenior al periodo antiguo y pasada la Edad Media, es hasta finales del siglo XVTII que
surgieron las primeras imstituciones para el hospedaje y la atencion de las personas con
discapacidad; asi, segiin Cordoba Mendoza, citado anteriormente, esto tuvo lugar, cuando
el rey Lws XVI de Francia crea el centro de atencion y hospedaje denomunado “los
trescientos™; donde se ensefiaba algin tipo de oficio o actividad a los necesitados de su
ciudad, que en su gran mayoria eran ciegos, sordos y mudos. Todo esto estaba
caractenizado por una atencion de tipo segregada y en donde la ensefianza hacia los

mismos, hacia énfasis en oficios o actividades manuales.

Con el nacimiento de la sociologia modema, se acepta universalmente sobre las bases del
Filosofo Espafiol Luis Vives, en su obra “De Subventione Pauperum™ | que el “invalido
necesita ayuda”, es decir educacion, frabaje e mstruccion profesional y no limosnas;
apareciendo un crecienfe mterés por las personas con discapacidad, y surgiendo la
rehabilitacion a mivel mstitucional, tendencia vinculada con el concepto de salud
existente, donde se consideraba a la salud como la ausencia de la enfermedad; y esta
rehabilitacion institucional contemplaba solo la parte fisica o biologica de la
discapacidad, los conceptos de terapia ocupacional y trabajo protegido, con la concepcion

de que era posible ensefiar a trabajar a las personas discapacitadas.

Por ello, afirma Cordoba Mendoza, antes citado, que con la creacion de una escuela para
sordos en el afio 1775, y la creacion, en Paris, en el afio 1784, de la primera escuela para
ciegos, la atencion de las personas con discapacidad implicé un hito en la histona
educativa, en donde se crean y perfeccionan algunos sistemas de comunicacion para
personas con deficit sensorial, como lo fue el sistema braille para los ciegos, y el método
oralista para los sordos, siendo todos ellos herramientas positivas para propiciar los
procesos educativos de las personas con discapacidad.*

A partir de 1872, se mcremento la atencion integral de las personas con discapacidad,
debido a la urgencia que esas personas tenian para que pudieran satisfacer sus
necesidades basicas utilizando sus potencialidades.

Con el adveminuento de la Revolucion Industnal, el factor produccion paso a constituir la

base de apoyo sobre el cual se sostenia la economia. Por consiguiente, las personas eran

# VIVES, JL., (1992), p. 52.
4 CORDOBA MENDOZA. P A, (2009), pp. 6/7.
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valoradas en la medida de su capacidad de produccion. Si no eran productivas, no tenian
nmnguna oportunidad y por lo tanto eran discriminadas y excludas socialmente.

La solidanidad social tantas veces mencionada por todos nosotros, quedaba de lado; asi la
produccion, el comercio organizado y la expansion econémuca dejaron de lado a todo
aquel que no podia integrarse a esa commente, sifuacion que perjudicé ain mas a las
personas discapacitadas.

El trabajo industrial era el encargado de sefialar de una manera cruda y sin posibihdad
alguna, quién era una persona con discapacidad y practicamente no tenia oportumdad de
mtegrarse al sistema o circuito econémico.

“Un siglo mas tarde, Bemardo Ramazzim, médico italiano, redacta su tratado sobre
“Medicina Laboral y Enfermedades Profesionales”, relacionando de esta manera los
conceptos de frabajo con los de discapacidad” *

Sm embargo, durante el siglo XX se realizaron grandes violaciones en Alemama, por el
ejército Nazi, asi, durante la segunda guerra mundial, diversas monstruosidades se
realizaron, “en busca de la raza perfecta” “en la camara de gases o con la ingestion de
sustancias letales para la vida, que se proporcionaron en forma muy selectiva, antes que a
nadie a las personas con discapacidad”, para amqularlas tratando de construir un
supuesto mundo de seres perfectos

El racismo, intolerancia y complejo de superiondad de muchos, domunaron en esa época
no solo para externunar a los judios, mujeres y ancianos; sino también, a las personas con

discapacidad.

En ese mismo siglo, y en aparente retroceso, las personas con discapacidad dieron origen
a una mdustna floreciente en los paises ricos, en donde se construyeron enormes
edificios, llenos de pseudo especialistas, algunas veces en condiciones precarias, otras
veces con todo el lujo posible, en donde habian reunido a personas con discapacidad para
que vivan alli, olvidados de sus fammhias y de la sociedad, considerando que no debian
molestar a los demas, m tampoco constituir las manchas de las ciudades.

“ MONSALVE, A S, Revista de Ciencias de la Salud, p. 6, (2011), Ed. (Editorial), N° 10.

% DI NASSO, P., “Mirada Historica de la Discapacidad”, Edicion de la Fundacién Citedra
Iberoamericana. pp. 20 — 21, (2004), N° 9, ISBN: 978 — 84 — 937280 — 5 -3 _DL: PM 1204 - 2011.
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En la década de los sesenta, los zurdos eran vistos como personas con anomalias. En las
escuelas del mundo occidental, los mifios zurdos eran obligados a escribir con la mano

derecha y eran castigados s1 no lo hacian.

Mas tarde, en los afios ochenta, se acepté esta cualidad simplemente como una
diferencia, una caracteristica fisica. Si1 determunadas herranmentas como tijeras o
sacacorchos eran creadas solo para diestros, una persona zurda se senfira como un
discapacitado, siendo mnhabil de realizar ciertas acciones y debiendo ser ayudado por
ofras personas, perdiendo su independencia *

Sm embargo, un tiempo antes, con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
en (1948) se recogen los elementos basicos de respeto a la digmdad del hombre;
motivada como bien sefiala el historniador britanico Ben Dupré en su obra “50 Cosas que
hay que saber sobre politica’" de forma directa por las atrocidades de la guerra recién
acabada; esta expresion formal de la primacia de los derechos humanos, reafirmaba los
compronusos contenidos en la Carta fundacional de la ONU (Organizacion de las
Naciones Unidas) y elaboraba los fundamentos tedricos para esos derechos.

Entre los mismos, se incluyen fundamentalmente a las personas discapacitadas, dando
paso a la preocupacion mternacional por defender verdaderamente los derechos de estas
personas; e micia un periodo constitucional que serviria para la actuacion publica y
privada a favor de ellas, recogiendo la necesidad de una proteccion legal y cmdados
especiales de sus condiciones.

Otro de sus objetivos, fue lograr el reconocimiento de los derechos y libertades de las
personas discapacitadas, y la observancia de medidas legislativas que se crearan para su
beneficio, protegiéndolas de todo estado de abandono, explotacion y cualquier forma de
discriminacion; imiciando los Estados, formas legales para defender los derechos
mtrinsecos de las personas con discapacidad, apelando a la solidaridad entre toda la raza
humana, sin distinc16n alguna por el motivo que fuese.

Con esta Declaracion Unmiversal de los Derechos Humanos, la humanidad en su conjunto,
ha empezado una labor legislativa de sumo interés, para garantizar los fundamentos

4 http://libreopinion com/menbers/fundacionhomero/conceptodiscapacidad html, (em  linea)
[consultado 20/10/2011].

47 DUPRE, Ben , (2012), p. 23.
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esenciales defimdos en ella, y dentro de esta, la consideracion por sobre todas las cosas,
de las personas discapacitadas.

En esa linea, compartimos el pensamuento del denominado constructivismo social y cuyo
precursor fue el destacado psicologo ruso L. S. Vigotsky; el cual mantiene la 1dea de que
el sujeto tanto en los aspectos cognoscitivos y sociales de la conducta como en los
afectivos “no es producto del ambiente m un simple resultado de sus disposiciones
mternas sino una construccion propia que se va produciendo dia a dia como resultado de

la interaccion entre esos dos factores” 8

Es por ello, segin el pensanuento de algunos autores y especialistas en la materia, que la
sociedad ha comenzado progresivamente a buscar una verdadera adaptacion al entorno de
las personas con discapacidad, para ewvitar esencialmente su exclusion social;
circunstancia que de todas maneras no es compartida por otros e incluso por algunos que
sostenemos la ausencia de una verdadero compromiso social a ello.

2. Los paradigmas de la discapacidad v las barreras psicologicas y sociales

Dentro del marco de estudio de la problematica de la discapacidad, en los 1ltimos
cincuenta afios; importantes autores estudiosos de la musma, como el socidlogo
costarricense Cordoba Mendoza antes citado, o el profesor Ernest Massiah, asesor
principal sobre Sida y Discapacidad en el B 1D (Banco Interamericano de Desarrollo):*
sustentan que estian marcadas claramente, dos intervenciones paradigmaticas para
abordar el problema de las personas con discapacidad.

Por un lado, el paradigma o modelo médico de la rehabilitacion, y por el otro, segiin
identifican los nusmos autores anteriormente citados, el paradigma o modelo de los
derechos humanos.

En cuanto al paradigma o modelo médico de atencion a la discapacidad, este rrumpe en
la primera mitad del siglo XX, especificamente, los afios cuarenta y cincuenta.

Este modelo de atencion a las personas con discapacidad partia desde una perspectiva
asistencial y de rehabilitacion de la personas; es decir era destinado a “integrar, a

4 AMARILIS, LIENDO & OSPINA , (2005), P. 3.
“ MASSIAH. E , (2004), ob. cit.
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mcorporar, por asi expresarlo, a la sociedad a aquellos mdividuos con deficiencias

fisicas, mentales o sensoriales”, comenta Cérdoba Mendoza.*

El siglo XX marca entonces el comienzo del desarrollo de la rehabilitacién y de apoyos
técnicos que permuten, en cierta forma, la integracion del individuo con discapacidad; es
asi que al terminar la Segunda Guerra Mundial, algunos paises designaron a sus mejores
meédicos y cientificos para la curacion y reintegracion de soldados lesionados,
desarrollando la disciplina formal de la rehabilitacion.

Este modelo paradigmatico fue denominado el modelo médico o de atencion y
rehabilitacion, el cual considera a la discapacidad como un problema personal
directamente provocado por una enfermedad, trauma o estado de salud, que requiere de
cuidados médicos prestados en forma de tratamiento mdividual por profesionales.

Es 1igualmente, en este periodo, cuando arranca en los paises desarrollados la creacion de
mstituciones sociales destinadas a la rehabilitacion e integracion de las personas con
discapacidad, a través de la aprobacion de legislaciones referentes a la integracion social,
desde la perspectiva rehabilitatoria de ese apartado grupo, ademas de imiciarse o
constnurse las primeras escuelas especiales para personas con algiin grado de
discapacidad.

Se debe tener claro que este paradigma de la rehabilitacion de finales de la Segunda
Guerra Mundial, es propio de una época de bonanza, cuyo principal impulso sostiene el
historiador britanico Ben Dupré, antes citado, en su obra“50 Cosas que hay que saber
sobre politica™"', fue “la preocupacién piiblica por las condiciones de vida atroces, con
superpoblacion, suciedad y enfermedades epidémicas, que surgieron tras la incipiente
Revolucion industrial en las primeras décadas del siglo XTX™.

Los industriales resistieron la idea de que la pobreza mamifestara un defecto moral de los
pobres y adnutieron que muchas penurias eran el resultado natural de la industrializacion
y el funcionamiento del capitalismo, y por eso sostiene el historiador Ben Dupré,
financiaron numerosas sociedades generosas y cantativas que fueron la base de los
servicios sociales actuales.

0 CORDOBA MENDOZA, P.A . (2009), p.7.
51 DUPRE, Ben . (2012), p.161.
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Los primeros estados del bienestar modemos (propio de una época de bonanza), sostiene
el lustoniador britanico Ben Dupreé, citado anteriormente, surgieron en el periodo ulterior
a la finalizaci16n de la segunda guerra mundial, a mstancias de los gobiernos socialistas o
socialdemocratas de la Europa del norte, en especial en paises como Suecia y el Remno
Umdo.

Estos sistemas pioneros para la época, explica Ben Dupré antes aludido, lo comprendian
practicamente todo, y proyectaban proteger a los ciudadanos en cada fase de su vida, y
ofrecian acceso a un mvel basico de cobertura de necesidades como salud, educacion y

vivienda.

La mayor parte de esa asistencia de la prnimera época, comenta el autor, previamente
sefialado, se reservaba a aquellos que no podian frabajar a causa del desempleo, la
discapacidad o la enfermedad; asi que, la financiaci6n del estado del bienestar ha
emanado histéricamente, al menos en parte, afirma el lustoriador, de las contribuciones
de seguro pagadas por los trabajadores’

Sm embargo, paradojicamente el denominado (estado benefactor), afirma el socidlogo
costarricense Cordoba Mendoza, precedentemente citado, prescindia de personas que no
gozaban de un empleo formal y por ende no participaban de los derechos proporcionados
por la seguridad social Es decir, sefiala el autor, los procesos de habilitacion y
rehabilitacion, propios de una época en que los servicios médicos asistencialistas
aumentaban, no amparaban a todas las personas con algiin mconvemente fisico, mental o
sensorial.

En ese senfido, explica el autor, se favorecian mayoritariamente, a aquellos que gozaban
de una segurnidad social y sus beneficianios directos, trabajadores formales que
contribuian a la sepunidad social, esposas, hijos, madres y otros famuhares del
asegurado_ >

El segundo modelo de atencion de las personas con discapacidad; es el refendo
paradigma o modelo social o de derechos humanos. También llamado —inclusivo de los
Derechos Humanos o de la diversidad funcional; el cual, surge en Espafia en el afio 2005

32 Thidem . p.162.
53 CORDOBA MENDOZA, P_A_, (2009), p.8.
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y entre sus principales referentes se encuentran Javier Romafiach, Manuel Lobato™ v la
Dra. Agustina Palacios >

Este modelo considera que la discapacidad no es una particularidad de la persona, sino
un complicado conjunto de condiciones, muchas de las cuales son instauradas por el
contexto o entorno social donde ella vive, y lo que se busca, es ilustrar el derecho que
tienen estas personas a vivir dignamente. El concepto pasa de la segregacion —
mtegracion, al principio de la inclusion; de la objetivacion y superposicion de la
deficiencia, a la digmificacion de la persona, donde se aprecia su condicion de ser
humano; del enfoque asistencialista, al concepto de sujeto de derechos, comenta el autor
Ernest Massiah

El modelo social de atencion de la discapacidad; considera entonces el fenomeno
principalmente, como un problema creado socialmente, y sobre todo como una cuestion

de la integracion — inclusion de las personas en la sociedad.

Asi, por ejemplo, segin este modelo, las rampas de las veredas para las personas
discapacitadas en sillas de miedas, lo son también para los padres y madres que llevan sus
bebés en carritos >’

; exponiendo, una integracion — inclusion de las personas en la
sociedad.

Ahora bien; estos dos paradigmas de abordaje del fenomeno social de la discapacidad,
tanto el médico, como el social, tienen diferencias importantes.

El modelo asistencialista se basa en la separacion; justamente, en muchos paises se
establecieron escuelas segregadas, para los ciegos o las personas con discapacidad fisica.
La rehabilitaci6n era un tema comun, y las escuelas solian apoyar programas de creacion
de empleo basico, como tejidos o fabricacion de aparatos de protesis, entre otros. El
legado de esta época sigue siendo evidente en la region en términos de apoyo a la

* ROMANACH & LOBATO.. (2005), “Diversidad funcional, nuevo término para la lucha por la
dignidad en l1a diversidad del ser mmano™, Editor Foro de Vida Independiente

5 ROMANACH & PALACIOS., (2006). “La Bioética y los Derechos Humanos como herramientas
para alcanzar la plena dignidad en la diversidad funcional™, en Diversitas Ediciones, ISBN: 978-84-
064-7440-2

38 MASSIAH, E., (2004), ob. cit

" FERREIRA., M., “Una aproximacién sociolégica a la discapacidad desde el modelo social”,
publicado en 1a Revista Espafiola de Investigaciones Sociologicas, pp. 141 — 146, (2008), N® 124
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rehabilitaci6n de las personas con discapacidad fisica, mental o sensorial. Por su parte, el
modelo de los derechos humanos se basa en la inclusion y en transformar las
mstituciones separadas. Asi, se persigue la normalidad de una sociedad, pensada y
planteada para hacer frente a las necesidades de todas las personas.

En el modelo rehabilitatorio — asistencial, sefiala Massiah, la gente es rotulada segun sus
discapacidades, y que su sifuacion se base en ser capaz de demostrar diversas
discapacidades, fisicas, intelectuales y sensoniales; mientras que en el modelo de
derechos humanos, se determuna por realzar el derecho que tiene la persona con
discapacidad en gozar de una vida digna e mclusiva; es decir, como dijimos antes,
considera el fenomeno principalmente, como una cuestion de la integracion — inclusion

de las personas en la sociedad.

No obstante ello, el estudio de la discapacidad en las personas, como modelo de derechos
humanos, a diferencia del modelo médico o rehabilitatorio; es, sin embargo, un estudio
de naturaleza reciente, lo cual es atribudo al hecho de que es un campo de conocimiento

en construccion y desarrollo.

Por otro lado, y mas alla de nuestra preferencia por un modelo que persigue realzar el
derecho que tiene la persona con discapacidad en gozar de una vida digna e inclusiva; en
ambos casos, el efecto traumatico e mnaceptable de esta condicion, aleja a la persona de
toda posibilidad de integracion o acercamiento.

En ese orden, la psicologa argentina Marta Schorn, especialista en psicologia clinica de la
discapacidad, explica como las barreras psicologicas, concebidas, “como dificultades que
ocasionan inconvenientes u obstaculos en el psiquismo de una persona o sociedad; en la
discapacidad, son un mecamismo de contra defensa, el cual afecta a la persona con
discapacidad, a la familia y a la comunidad” *® Dicho mecanismo, sefiala la autora, surge
como respuesta directa a la invasion de desazon, o a la aparicion de un efecto traumatico
de una representacion inaceptable. Las barreras psicologicas en las personas explica
Marta Schorn, mas que una “defensa™ son una “contra defensa™, el cual para la persona
lleva implicito un “sentimiento de ammosidad”, que se oculta muchas veces bajo la
apariencia de un “yo no necesito nada de nadie, todo lo puedo hacer por mi mismo, o yo

voy a ser mejor que cualquier otro™.

38 Marta Schorn, citada por Paul Antonio CORDOBA MENDOZA, (2009), p. 8
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Tales sentimientos de ammosidad e ilusiones de preponderancia, no le permiten al sujeto
ser tal cual es, m la aceptacion de una ayuda necesana y, alegoricamente constituye un
tejido casi metalico que hace distancia e impide el acercanuento a la persona, comenta
Marta Schom, antes citada.

En la familia este mecamsmo de “confra defensa™ actia desde el mismo diagndstico de
discapacidad en el hijo, con horas, dias, semanas o meses de mucha desorientacion y
hasta confusion, explica la psicologa argentina Marta Schorn, y las actitudes mas
habitualmente encontradas son desde sobreproteccion, rechazo o indiferencia; donde
algunas fanmlias se cierran en si mismas, arman parapetos tan altos que no posibilitan que
otras personas las ayuden para que ese hijo pueda constitmirse en una familia en lo
posible solida.

“Frases secretamente guardadas tales como ;Por qué nos toco la desgracia
de tener un problema asi? ;No es justo, o cuales son las cosas que hemos
hecho mal en la vida? ;Porque Dios nos ha castigado?, son emociones y
pensamientos tan crueles, que haran que ese hijo perciba su vida como
termible y el ser diferente, constitmra en ese hijo discapacitado, una
realidad, que no tiene salida, m solucion; aumentando en €l la

desconfianza, la negacién, y lo que es peor el dolor mismo™>*

En el caso de la sociedad, tampoco la misma esta preparada para encarar el tema de las
personas discapacitadas, haciendo que todas las personas asuman actitudes
discrininatorias confra las mismas y, contribuyan a construr muros, siendo la exclusion,
los ladnllos de esa muralla; provocando que se construyan barreras fisicas que no
pernuten la inclusion de las personas con discapacidad.

Del mismo modo, estas no gozan de los beneficios de ser ciudadanos potencialmente
normales, enfatiza Shorn; es asi, que en la mayoria de los casos, no pueden acceder
facilmente a espacios publicos, escuelas, transportes, y se les priva también de acceder a

un buen empleo remunerado.

Soci0logos como la Doctora Liliana Pantano, consultora nacional e internacional en
aspectos sociales de la discapacidad y compiladora del libro “Enfoque Social de la

* Ibidem . p. 9.
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Discapacidad”;, explica como la cuestion de los cupos laborales es una muy buena
mtencion de complejo cumplhnuento, porque no resuelve smo que esta paliando una
problematica de fondo que es la concientizacion de la sociedad en relacion a las
posibilidades reales de las personas con discapacidad; lo equitativo explica la autora,
seria que la persona con discapacidad pudiera acceder a un empleo por su idoneidad y
oportunidad adecuadas %

Por eso, entendemos que la discapacidad tiene un fuerte vinculo con lo social, ya que es
el entorno el que agudiza o agrava la discapacidad, y las actitudes sociales hostiles, hacia
las personas con una discapacidad, las excluye mnecesariamente de la participacion en la
sociedad.

Para cambiar esto, se deben impulsar o implementar politicas que permutan conocer y
tener una nueva vision de las personas con discapacidad, dejando atras barreras que
actian negativamente en el individuo y en la sociedad, impulsando la igualdad de
oportumdades.

Sm embargo, y a pesar de que se han creado en algunos paises, legislaciones a favor de
las personas con discapacidad, como es la posibilidad de poder acceder a alguna
actividad remunerada, a una educacion inclusiva, a una mayor atencion en la salud, a la
existencia de edificaciones y espacios de uso publico, tales como aceras y transporte
publico; estas no han dado los frutos esperados. Principalmente, en lo que respecta a la
mclusion laboral de estas personas

Asi también, se siguen mantemendo las barreras negativas que tienen las personas sin
discapacidad sobre las personas con discapacidad; en el sentido de fratarlas como sujetos
mcapaces de valerse y actuar por si musmos, de potenciarse y desarrollarse como
verdaderos individuos poseedores de derechos sociales, impidiendo la incorporacion

social de las mismas.

En este sentido, me atrevo a recordar lo sostenido por nuestra Corte Suprema de Justicia
de la Naci10n, al decir que:

80 La Mafiana de Neuquén, Diario, publicacién impresa “Fn Neuquén no se cumple con la ley de cupo
laboral para discapacitados™ Febrero de 2009, Nimero 68, Provincia de Neuguén Repiblica
Argentina, P4
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“El ser humano es eje y centro de todo el sistema juridico y tanto fin en si
mismo — mas alla de su naturaleza trascendente — su digmdad intrinseca e
1gual es mviolable y constituye un valor fundamental con respecto al cual

los restantes valores tienen siempre un caricter instrumental” 5!

3. Discapacidad y Exclusion Laboral

En nuestros dias, las personas con discapacidad se ven obligadas a pertenecer cada vez
mas a esa masa circunstancial, y quedar mayormente exclmdas de los mercados formales
de trabajo, por su posicion de desventaja fisica, siquica o sensorial y no poder competir
mayormente, en 1gualdad de condiciones con sus pares, personas no discapacitadas, que
el proceso de acummlacion capitalista en muchas partes de nuestro mundo, no le
garantizara a las nusmas un salaro bien remmnerado, y que se encuenfran también
luchando por salir de 1a precaniedad.

En ofras palabras, y revalidando lo dicho anteriormente, las personas con discapacidad, al
1gual que ofros grupos de exclmdos, no tienen voz y quedan fuera de la toma de
decisiones en muchos casos y del gozo de los bienes de la colectividad; lo cual se
acentla mas, en aquellos paises regidos por una politica econémica y social de corte
neoliberal, cuya caracteristica fundamental es que solo triunfan los mas fuertes y capaces
tanto fisica como mentalmente.

Es por ello que, en este caso particular, “la exclusion es producto exclusivamente de la
logica economica, sobre la cual esas personas, enfatiza el socidlogo costarricense
Cordoba Mendoza, mencionado en los parrafos anteriores, no pueden ejercer control
alguno™ &2

Este modelo de concentraci6n economica, transforma a las personas con discapacidad en
una clase marginada que, para Cordoba Mendoza, y en linea con lo que vemmos
expresando, corresponde a una sociedad acomodada que ha dejado de ser integral, que
declind a inclwr a todos sus integrantes y ahora es mas pequefia que la suma de las

partes; “considerando a las personas con discapacidad, como personas sin una funcion

1 CSIJN (07/12/2010), “Recurso de hecho en “Alvarez. Maximiliano y ofs ¢/Cencosud S A s/
Accion de Amparo”.

62 CORDOBA MENDOZA P.A , (2009), P. 26.
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economica de utilidad actual, ni de contribucion en beneficio de los demas™®; siendo las
mismas, presas de una brutal discriminacion.

Para cambiar ello, es necesario el apoyo y comprension de la sociedad en su conjunto; en
especial énfasis, en nuestro pais, debido a la existencia de prejuicios mnecesarios,

mencionados anteriormente, y que solamente perjudican a las personas discapacitadas.

Consecuentemente, y en orden a que exista la posibilidad de acceder a un empleo estable,
una persona con discapacidad necesita también del acompafiamiento preferencial de su
farmhia y su entorno mas cercano; pero fundamentalmente se hace necesario una
verdadera conciencia social.

Esta mexistencia de una verdadera conciencia social, explicaria por qué la desocupacion
alcanza al (66%) de estas personas en algunas provincias argentinas y llegaria al (95%)

en personas discapacitadas de bajos recursos.®*

Lo cierto es que para la mclusion del ofro, s1 bien es necesario estudiar al individuo, el
cual puede en cierta forma autoexclurse de la sociedad; es la sociedad, criterio
repetidamente indicado en los parrafos anteriores, la que debe hacer un esfuerzo para
lograr la mclusion de las personas con discapacidad, y permitir la incorporacion de las
nmusmas en el medio ambiente laboral.

Sm embargo, y a pesar de la existencia de algunas orgamzaciones o entidades civiles no
gubernamentales, todavia la respuesta, sigue proviniendo casi exclusivamente de los
estados, a través de sus politicas.

IV.- LOS TALLERES LABORALES PARA PERSONAS DISCAPACITADAS Y
LANUEVALEY 26.816

1. Antecedentes

Los centros de rehabilitacion ocupacional, en forma mas delimitada que los centros de
rehabilitacion propiamente dichos, y los talleres laborales protegidos, explica la
soci0loga uruguaya Maria Noel Miguez en su trabajo refendo a las “Personas con

63 Ibidem . P. 39.

® http: //www. diariouno.com.ar — discapacidad — la infegracion laboral es escasa, (en linea)
[consultado 02/12/2012].
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discapacidad y el mundo del Trabajo™®® “han constituido la tradicional respuesta
originada y sostemda desde los diferentes estados™.

Asi, a través de diferentes documentos de repercusion internacional, distingmdos como
recomendaciones, la OILT (Orgamzacion Internacional del Trabajo) ha estado
promoviendo al interior de los estados, la orientacion y formacion profesional, asi como

tambien la reinsercion laboral asistida mediante el establecimiento de talleres
protegidos %

A través de toda Aménca Latina, explica Miguez, el GLARP — Grupo
Latinoamericano de Rehabilitacion Profesional — fundado en 1977, ha tomado esos
principios de la OLT, ongmando la vinculacion de las personas con discapacidad al
desarrollo econdémico — social de los diferentes paises de la region, mediante la labor de
grupos de trabajo nacionales denominados capitulos, o talleres, “los cuales rervindican el
derecho de las personas con discapacidad a una rehabilitacion integral que incluya la
rehabilitaci6n profesional de manera de que las personas puedan participar activamente
de la vida social” &’

Por ello, la cuestion de la rehabilitacion profesional de las personas discapacitadas, ha
sido estimulada por el mencionado orgamismo internacional, practicamente desde su
nacimiento cuando en el afio 1921, publicé un informe completo respecto a la remnsercion
laboral de excombatientes de guerra.

La misma Miguez, antes citada, explica que los centros de rehabilitaci6n ocupacional y
profesional, constituyen cenfros que estan encaminados a dimgir su atencion a la
readaptacion profesional de la persona que posee una carencia de cara a su remsercion
laboral, “diferenciandose asi de los centros de rehabilitacion integral que desarrollan lo
que se denomina “laborterapia”, como forma de recuperacion psicofisica de la persona

con discapacidad a través del trabajo”

Es decir que los centros de rehabilitacion profesional buscan fundamentalmente ayudar a
1dentificar, desarrollar y demostrar potencialidades y capacidades de trabajo, a todos

55 MIGUEZ. M.N., (2007), p. 30.
% Ibidem . p. 31
" Ibidem . p. 31
58 MIGUEZ, M.N_, (2007). p. 32.
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aquellos que pueden volver a sus empleos o estan en condiciones de concursar por uno

en el mercado laboral.

En cambio, sostiene la soci6loga Maria Noel Miguez, en los talleres de personas con
discapacidad, se desarrollan tareas casi 1guales a las que se desarrollan en la actividad
productiva y comercial privada; (ejemplo de ello son manufactura y comercializacion de
productos propios, como armado de calzados, carpinteria, tapiceria, servicios de
reparacion como relojeria, etc.), complementindose ademas con mecamsmos de

recolocacion en el mercado laboral

En otra opimion, la doctora Claudia Priore, Prosecretaria de la Oficina de Junisprudencia
de la Excma Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, en su trabajo “El Nuevo
Régimen Federal de Empleo Protegido “Un Deja Vii de la Ley 24.147" y La Falta de
Respuesta Estatal a una Decente Inclusion Laboral”; prefiere clasificar a los talleres de
formaci6n laboral especialmente en:

a) “Pre — taller: Es la actividad manual pre ocupacional que tiene por
resultado principalmente el progreso de capacidades y habilidades de un
nifio, mfia o adolescente con discapacidad en la etapa que cursa la EGB.
Esta dingido primordialmente a que todo mifio o mifia con discapacidad
adquiera las habilidades para realizar diferentes actividades laborales. Este
pre taller forma parte de la EGB, es decir que funciona dentro de la nusma
escuela primaria o mteprada a la nisma™.

b) “Taller de formacion o de capacitacion laboral: Es aquél que con la
utilizacion de meétodos y técmicas especificas tiende a preparar a una
persona con discapacidad en una determunada actividad laboral Las
diferentes actividades estan relacionadas con la demanda del ambito
laboral. Ademas, cada una de estas actividades deben desarrollarse segiin
un programa de contenidos especificos y con una duracion expresamente

determinada” %°

De este modo, la autora citada, explica que un programa de capacitacion laboral, se
compone de tres ciclos, a saber: a) De orientaci6n vocacional y evaluacion del alumno; b)

% PRIORE, C.. (2013). pp. 2/18
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De formaci6n profesional especifica; ¢) La pasantia laboral en las empresas y d) El Taller
de adiestramuento laboral o adaptacion laboral, para desarrollar habitos y conducta de
trabajo en una persona con discapacidad. Se diferencia del taller de formacion laboral, ya
que no persigue la ensefianza de una especialidad laboral, sino que busca la habilitacion
de una persona con discapacidad y de esa manera posibilitar su mserci6n en el mundo del
trabajo.

2. Talleres Protegidos de Produccion — Grupos Laborales Protegidos para personas

discapacitadas y el Taller Protegido Terapéutico

Los talleres protegidos de produccion, tienen una connotacion muy particular, debido a
que la implementaci6n de estos talleres en nuestro pais, se hizo a través de la ley 24.147;
la cual, establecio el sistema de habilitacion, registro y funcionamuento de los mismos.

Estos talleres, se caracterizan, porque comprenden en si, todo lo mencionado
anteriormente; es decir, apoyo, ensefianza, capacitacion y rehabilitacion de la persona
con discapacidad, a fin de lograr la insercion social de la misma, segin sus aptitudes,
posibilidades e intereses.

El Trabajo Protegido, es el que se desarrolla bajo condiciones especiales en talleres
protegidos, cuya regulacion especificamente se estableci6, como dijimos, en un principio
a través de la ley N° 24.147.

Esta modalidad, esta dingida principalmente a todos aquellos trabajadores con
discapacidad, cuya patologia y edad no les permite desempefiar tareas competitivas o
mdependientes; aunque se prevé, explica la misma Claudia Priore: “que en ciertos casos,
luego del taller protegido, puedan realizar otro tipo de actividad laboral, lo que termina

siendo un incentivo, en los casos en que exista dicha posibilidad™ ™

A su vez, en los denomunados grupos laborales protegidos, las personas con discapacidad
y en edad laboral, trabajan en situaciones especiales en un medio de trabajo diferenciado
(como pueden ser empresas, fabricas, talleres, y otros similares).

Estos grupos laborales protegidos, tienen la posibilidad de formar parte de una empresa

comin o funcionar como un anexo de la nusma, explica la autora citada anteriormente.

70 Thidem
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La ley N° 22431, que regula el sistema de proteccion integral de Personas
Discapacitadas, considera como faller protegido de produccion a la entidad estatal o
privada bajo dependencia de asociaciones con personeria juridica y reconocidas como de
bien publico que tengan como finahdad la produccion de bienes y/o servicios, cuya
planta esté integrada por trabajadores con discapacidad fisica y/o mental, preparados y
entrenados para el trabajo, en edad laboral y afectados de una mncapacidad tal, que les
impida obtener y conservar un empleo competitivo.

Por ofra parte, el articulo 12 del decreto 498/1983"| agrega que el trabajo protegido en
todos sus medios debera mnscribirse en el organismo que el Mimsterio de Trabajo de la
Naci6n determune, y establece que todos los medios de empleo protegido subordinaran su
labor a un régimen laboral especial.

Asimismo, el taller protegido de produccion, también se diferencia del denomunado
“Taller Protegido Terapéutico™; el cual, el mismo decreto reglamentario de la ley N°
22431, lo define especificamente como: el “establecimiento publico o privado en
relacion de dependencia con una entidad de rehabilitacion de un efector de salud, y cuyo
objetivo es la integracion social a fravés de actividades de adaptacion y capacitacion, en
un ambiente controlado, de personas que por su grado de discapacidad, transitona o
permanente no pueden desarrollar actividades laborales competitivas m en talleres
protegidos productivos™.

La accion de estos talleres, sostiene Claudia Priore, estd dingida a un enfoque
terapéutico, “ya que segimn la patologia de determunadas personas con discapacidad, no
pueden acceder a un aprendizaje y desempefio laboral con metodologias exclusivamente
educativas” ™ Este tipo de taller, estd dirigido principalmente a personas con
discapacidad mental, con alteraciones tanto en la conducta como en la personalidad, y el
mgreso a los mismos, se relaciona a un tratanmiento psiquatrico sefialado.

Del mismo modo, las personas que concurran alli deben estar bajo el cmdado de un
equipo interdisciplinario (compuesto por un médico psicologo, terapista ocupacional,
asistente social, entre otros) que a su vez, determine y onente la actividad terapéutico —
ocupacional que realizan, explica Claudia Priore.

7 Reglamentario de Ia ley 22431
7 PRIORE, C.. (2013). pp. /18
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3. La Ley N° 24.147

La ley N° 24147, posteriormente derogada por la ley 26.816; establecio la creacion y
orgamzacion de los talleres protegidos de produccion y grupos laborales protegidos.

En su articulo 1° disponia que los talleres protegidos de produccion “deberan participar
regularmente de las operaciones de mercado y tener la finalidad de asegurar un empleo
remunerado y la prestacion de servicios de adaptacion laboral y social que requieran sus
trabajadores™; ademas de que su estructura y orgamzacion debian ser similares “a las
adoptadas por las empresas ordinanas, sin perjuicio de sus peculiares caracteristicas y de
la funcion social que ellos cumplan™.

A su vez, indicaba que “estas organizaciones estaran obligadas a ajustar su gestion a
todas las normas y requsitos que afectan a cualquier empresa del sector al que
pertenezcan y cumplir con los requusitos establecidos en el articulo 22 de la ley 22 431.

El articulo 4 disponia quénes podian incorporarse a los talleres protegidos o a los grupos
laborales protegidos, esto es, las personas con discapacidad defimdas en el articulo 2 de
la ley 22 431 y normas complementarias, previa certificacion de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 3° del decreto 498/1983 en el orden nacional y a lo que a ese efecto
dispongan las leyes provinciales vigentes.

La financiaci6n de estos talleres y de los grupos laborales protegidos, debia cubrirse con:
a) los aportes de los fitulares de los propios talleres y grupos; b) los aportes y/o
donaciones de terceros; c) los beneficios emergentes de la actividad desarrollada en el
propio taller protegido de produccion o grupo laboral protegido; d) las ayudas que para la
creacion de los talleres protegidos podia establecer la autoridad de aplicacion conforme a
las partidas presupuestanias; y e) las ayudas de manteninuento a que podian acceder
como consecuencia de los programas de apoyo al empleo, establecidos por el gobierno

nacional, los gobiernos provinciales y las municipalidades.

El Capitulo IT de la ley N® 24.147, establecia el régimen laboral especial. El articulo 12
mdicaba que, a los efectos de la relacion laboral especial se consideran trabajadores con
discapacidad a las personas que teniendo reconocida una discapacidad superior al 33% y
como consecuencia de ello, una dismunucion de su capacidad de trabajo, al menos 1gual o
superior a dicho porcentaje, presten sus servicios dentro de la organizacion de los talleres
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protegidos de produccion o los grupos laborales protegidos, reconocidos y habilitados
respectivamente por la autoridad de frabajo con la jurisdiccion en el lugar de su
ubicacion.

Asimismo, se consideraba empleador a la persona juridica responsable del taller
protegido de produccion o el grupo laboral protegido, para la cual prestara servicios el
trabajador con discapacidad.

El régimen laboral para este tipo de talleres establecia que, quienes desearan trabajar alli
debian inscribirse en el orgamsmo de la autoridad de trabajo y, a su vez, el orgamismo
jurisdiccional debia emitir un diagnostico laboral de la persona demandante de empleo; la
tarea que debia realizar tenia que ser productiva y remunerada, adecuada a las
caracteristicas individuales del trabajador, orientada a favorecer su adaptacion laboral y
social, y facilitar su posterior integracion en el mercado de trabajo. (Art. 17)

El contrato de trabajo, en estos casos, se presuponia concertado por tiempo
indeterminado”, debia formalizarse por escrito y remitirse al organismo de la autoridad
de trabajo jurisdiccional para ser registrado. (Art. 15).

En materia de jornada de trabajado, descanso, feriados, vacaciones, licencias y permisos;
se debia estar a lo dispuesto en la Ley de Contrato de Trabajo, sm perjuicio de las
sigmentes peculiandades: a) En ningtin caso se podia realizar mas de ocho horas diarias
de trabajo efectivo, m menos de cuatro horas; b) Las horas extras se encontraban
prohibidas, salvo las necesanas para prevenir o reparar simestros y otros supuestos
extraordmarios; c¢) Se prolubia la realizacion de tareas msalubres y/o nesgosas; y d) El
trabajador, previo aviso y justificacion, podia ausentarse del trabajo para asistir a
tratamientos de rehabilitacion meédico-funcionales y para participar en acciones de
onentacion, formacion y readaptacion profesional con derecho a remuneracion, siempre

que tales ausencias no excedieran de veinte jomadas anuales. (Conf. Art 18).

Finalmente, en cuanto a la remuneracion del trabajador, la misma tenia que ser fijada
penodicamente por el MTEySS (Mimisterio de Trabajo Empleo y Seguridad Social de la
Naci6n), cada vez que asi lo hiciera respecto de trabajadores domiciliarios y de servicio
doméstico. (Conf. Art. 9).

* No obstante podian celebrarse contratos de trabajo por tiempo determinado cuando las
circunstancias objetivas lo justificaban.
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4. La nueva Ley N° 26.816 de empleo protegido para personas discapacitadas vy la

reglamentacion de la misma por el Decreto N° 1771/2015

La ley N° 26.816, sancionada en la Republica Argentina en noviembre del afio 2012; s1
bien deroga la anterior ley N° 24.147, mantiene esencialmente todo su espintu, pero
perfeccionando muchas cuestiones inherentes a la misma; ademas de realizar muchos
agregados fundamentales y que se corresponden con el frabajo protegido para las
personas discapacitadas.

Esta nueva normativa, regula lo que se denomuna ahora, el “Régimen Federal de
Empleo Protegido para personas con Discapacidad”, con junsdiccion en todo el

territorio de la Republica Argentina; y tiene fundamentalmente los siguentes objetivos:

“Promover el desarrollo laboral de las personas discapacitadas mejorando
el acceso al empleo y posibilitar la obtencion, conservacion y progreso en
un empleo protegido y/o regular el mismo en el ambito publico y privado™

“Impulsar el fortalecimiento técnico y economico de los organismos
responsables para la generacion de condiciones protegidas de empleo que
incluyan a las personas con discapacidad” ™

El régimen creado por esta ley, serd administrado por la autoridad de aplicacién™, con
los créditos presupuestarios que se contemplen en los presupuestos de la Admimstracion
Publica Nacional y, en su caso, de los gobiernos provinciales y de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires, bajo los principios de corresponsabilidad, coparticipacion, cooperacion
y coordinacion, para garantizar su funcionamiento eficaz y homogéneo en todo el
territorio nacional’®. (conf art. 1).

Los beneficiarios del presente Régimen, son las personas defimdas en el articulo 2 de la
ley N° 22 431 y sus modificatorias, que no posean empleo y que manifiesten su decision

™ Art_ 1° de 1a ley N° 26 816.
* MTEySS (Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion).

"8 Claudia Priore, citada anferiormente. explica que se hace responsable a la autoridad de aplicacion,
ademas de otros aspectos, el de promover, primordialmente a través del Consejo Federal del Trabajo,
la parficipacion necesaria de los Gobiernos Provinciales, de la CABA v Municipalidades de mestro
pais, para la asistencia técnica, financiamiento y el control; como asi también, la participacion de ofros
organismos piblicos nacionales, con la finalidad de que exista una Red Federal para el Empleo
Protegido.
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de mnsertarse en una orgamzacion de trabajo. Ademas, deberan estar registradas en las
Oficinas de Empleo Municipales’’ que corresponda a su domicilio y contar con la
certificacion expedida por la autoridad competente, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 3 de la citada ley 22 431, sus normas complementanias y en las disposiciones
particulares de la normativa provincial vigente.

La implementacion del presente Régimen se lleva a cabo a través de las siguientes
modalidades de empleo:

a. Taller Protegido de Produccion (TPP):

“Los talleres protegidos de produccion deberan participar regularmente en
las operaciones de mercado y tener la finalidad de asegurar un empleo
remunerado y la prestacion de servicios de adaptacion laboral y social que
requieran sus trabajadores. La estructura y orgamizacion de los talleres
protegidos de produccion sera sumlar a las adoptadas por las empresas
ordinanas, sm perjuicio de sus peculiares caracteristicas y de la funcion
social que ellos cumplan™ 8

Conforme a la ley, pueden ser orgamismos responsables de esta modalidad, y de los
Talleres Protegidos Especiales para el Empleo (TPEE), las entidades publicas y pnivadas
sin fines de lucro, con personeria juridica propia, cuya calificacion, habilitacion e
mscripcion estara a cargo del Registro de Organismos Responsables para el Empleo
Protegido, dependiente del Mimsterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la

Nacion.”

Las plantillas de personal deberan estar integradas, como mimimo, en un ochenta por
ciento (80%) con personas con discapacidad. Este minimo sera del setenta por ciento
(70%) cuando se trate de talleres con menos de diez (10) trabajadores.

El contrato de trabajo, segin la ley, se presupone concertado por tiempo mndeterminado;
no obstante, hace la salvedad de la duracion limitada del mismo, cuando la naturaleza de

™ Art. 3°, inc. 6 de 1a ley N° 26.816.
78 Art. 4° de 1a ley N° 26.816.

™ Los requisitos especificos a cumplimentar estan establecidos en el articulo 4° del Decreto del P.E
Nacional N® 1771/2015.
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la tarea asi lo requera, pernutiendo las excepciones referentes a las modalidades
confractuales establecidas en la propia Ley de Contratos de Trabajo.

La tarea que realice el trabajador discapacitado en los talleres protegidos de produccion o
en los grupos laborales protegidos, que mencionamos posteriormente, debera ser
productiva y remunerada, adecuada a las caracteristicas individuales del trabajador, en
orden a favorecer su adaptacion laboral y social, y facilitar, en su caso, y de ser posible,
su posterior integracion en el mercado de trabajo.

b. Grupos Laborales Protegidos (GLP):

“Se consideraran Grupos Laborales Protegidos (GLP) a las secciones o
células de empresas publicas y privadas, constitmdas integramente por
personas con discapacidad” ®

Septin la propia ley N° 26.816, las secciones o células deberan estar compuestas por no
menos de dos (2) trabajadores discapacitados en empresas con hasta veimnte (20)
trabajadores; fres (3) trabajadores discapacitados en empresas con hasta cincuenta (50)
trabajadores; y seis (6) trabajadores discapacitados como minimo en empresas con mas
de cincuenta (50) trabajadores ©!

Asimismo, si1 correspondiere en razon del tipo y grado de discapacidad de los
trabajadores, las empresas que constifuyan Grupos Laborales Protegidos, deberan prestar
un servicio de apoyo para el empleo, que contribuya a la adaptacion de los trabajadores
con discapacidad a su puesto de trabajo.

En ese sentido, como minimo funcionara un Equipo Multidisciplinario de Apoyo de los
Orgamismos Responsables en cada provincia y ofro en la Ciudad Autonoma de Buenos
Aares. Los mencionados equipos se conformaran, en principio, con los profesionales que
prestan servicios en las Gerencias de Empleo y Capacitacion Laboral del Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social *

50 Art. 5° de 1a ley N° 26.816.

¥l Las empresas que constituyan Grupos Laborales Protegidos (GLP). en los términos de los articulos
5% v 16® de la Ley N° 26.816, deberan inscribirse en el Regisiro de Organismos Responsables para el
Empleo Protegido previsto en la Ley, v acreditar el cumplimiento de los requisifos previstos en el
Decreto del P E Nacional N® 1771/2015.

82 Articulo 9° del Decreto del P.E Nacional N° 1771/2015
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La Autoridad de Aplicacion asepurara la conformacion de los Equpos
Multidisciplinarios de Apoyo con los profesionales necesarios en mnimero e
mcumbencias, en funcion de la cantidad y caracteristicas de los Talleres Protegidos
Especiales para el Empleo (TPEE) y de los Talleres Protegidos de Produccion (TPP),
registrados en la junisdiccion correspondiente.

Los Organismos Responsables de los mencionados Talleres podran elevar a la Autoridad
de Aplicaci6n una propuesta de fortalecinuento, requiriendo la asistencia econémica,
para contratar los servicios profesionales de técnicos, especialistas o personal 1doneo, por

un térmuno no mayor de doce (12) meses, conforme a la siguiente escala:

a) de cinco (5) a diez (10) trabajadores con discapacidad, un (1) profesional; b) de once
(11) a vemnte (20) trabajadores con discapacidad, dos (2) profesionales; c¢) de veintiin
(21) a tremta y cinco (35) trabajadores con discapacidad, tres (3) profesionales, y d) de
treinta y seis (36) en adelante, un (1) profesional mas cada veinte (20) trabajadores con
discapacidad

c. Taller Protegido Especial para el Empleo (TPEE):

“Tiene por objetivo brindar a sus miembros un trabajo especial que les
permita adqurir y mantener las competencias para el ejercicio de un
empleo de acuerdo a las demandas de los mercados laborales locales y sus
posibilidades funcionales™ 34

Los trabajadores que alli se desempefien; deberan ser personas con discapacidad,
desocupados, con escasa productividad, con dificultades para insertarse laboralmente en
un Taller Protegido de Produccion (TPP), en un Grupo Laboral Protegido (GLP) o en un
empleo formal, de acuerdo a la evaluacion que realice la autoridad de aplicacion.

En ese orden, la profesora Claudia Priore, anteriormente citada, especifica que los
(TPEE) deben promover, para beneficio de sus trabajadores; las sipmentes acciones:

“De promocion de la ternunalidad educativa en el sistema educativo
formal; De entrenamiento para el empleo en actividades productivas o de
servicio; De formacion y capacitacion permanente de acuerdo a las

5 Ibidem
82 Art. 3° de 1a ley N° 26.816.
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necesidades de los mercados locales; Toda actrvidad que tienda a mejorar
su adaptacion laboral, social y familiar; Apoyo para la biisqueda laboral y
asistencia para el empleo en: a) Talleres Protegidos de Produccion; b)
Grupos Laborales Protegidos; c) Empresas puiblicas o privadas con empleo
formal ordinano; d) Empleo imndependiente; e) Micro emprendinuentos; Y
fundamentalmente la articulacion con la Red de Servicios de Empleo,
mtegrada por las oficinas de empleo municipales creadas mediante la
resolucion del MTEySS N° 176 (14/3/2005) para facilitar inserciones
laborales”

Los orgamismos responsables de los (TPEE), deberan como sefialamos anteriormente,
prestar a los Trabajadores con discapacidad, los servicios de adaptacion laboral y social
que se requieran, ademas de llevar a cabo un segmimiento de la evolucion de los
trabajadores con discapacidad, promoviendo su desarmrollo en tareas de mayor
productividad, que les permutan mejorar constantemente su empleabilidad.

Los trabajadores con discapacidad que revistan en un Taller Protegido Especial para el
Empleo (TPEE), en ninglin caso podran realizar mas de ocho (8) horas dianas de trabajo
efectivo, m menos de cuatro (4) horas. Igualmente, se prohibe la realizacion de horas
extraordinanas, salvo las necesarias para prevenmir o reparar siniestros y otros dafios
extraordinarios; como asi también, la realizacién de tareas insalubres y/o riesgosas %

El trabajador que desempefie sus actividades en un (TPEE), previo aviso y justificacion,
podra ausentarse del trabajo y asistir a tratamientos de rehabilitacion meédico —
funcionales y para participar en acciones de onentacion, formacion y de readaptacion
profesional con derecho a remumeracion, siempre que tales ausencias no excedan de
vemte (20) jornadas anuales. No obstante, y a diferencia de las otras modalidades de
Empleo Protegido; el régimen de trabajo establecido entre un trabajador con discapacidad
y el organismo responsable de un Taller Protegido Especial para el Empleo (TPEE), no
configura un confrato de trabajo en relacion de dependencia regido por la Ley de
Contrato de Trabajo N° 20.744 (t.0. 1976) y sus modificatorias.®’

85 PRIORE, C.. (2013). pp. 2/18
3 Art 12° de la ley N° 26.816.
87 Art. 13° de la ley N° 26.816.
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También, es necesario explicar que los trabajadores con discapacidad que se desempefien
en los Talleres Protegidos Especiales para el Empleo (TPEE) seran beneficianios de la
Asignacion por Embarazo para Proteccion Social y de la Asignacion Umiversal por Hijo
para Proteccién Social %

Finalmente, la ley establece un régimen especial de Seguridad Social para el Empleo
Protegido, indicando que los trabajadores con discapacidad encuadrados en la ley, seran
considerados afiliados al Régimen Previsional Publico del Sistema Integrado Previsional
Argentino (SIPA), regulado por la Ley N°® 26425, pero con las particulanidades
establecidas en las leyes N® 20.475 (régimen especial para personas discapacitadas), N°
20.888 (régimen previsional especial para la ceguera congénita) y las determinadas por la
presente ley.

La inclusion en este régimen, es decir, mtegrar cualquiera de las tres modalidades,
seflalan las especialistas Maria C. Cortes1 y Sandra E. Gomez en su trabajo: “El derecho
del trabajo de las personas con discapacidad, a proposito de la sancion de la ley
26.816", no es incompatible con la percepcion de cualquer tipo de pension o prestacion
fundada en la discapacidad del titular del beneficio, salvo que la retribucion total exceda
tres haberes jubilatorios mimimos; en cuyo caso, debera optar por uno u ofro sistema, sin
perder sus derechos, sino simplemente la suspensién mientras dure la incompatibilidad
Suceso, muy importante para las personas discapacitadas que se encuentran dentro del
régimen del empleo protegido, porque aleja los miedos de perder un beneficio; lo cual,
genera la segunidad de contar con ellos, a diferencia de un trabajo cuya durabilidad no
siempre es segura en el tiempo.

Asi entonces, las personas discapacitadas, afiliadas al Régimen Previsional Publico del
Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA), tendran derecho a la jubilacion
ordinaria con 45 afios de edad y 20 afios de servicios computables, de los cuales 10 deben
ser con aportes, siempre que acrediten que durante 10 afios anteriores al cese o sohicitud
del beneficio prestaron servicios en talleres protegidos especiales para el empleo, talleres

protegidos de produccion o en grupos laborales protegidos.

58 Art. 19° del decreto N° 1771/2015

¥ CORTESI & GOMEZ . “El Derecho al Trabajo de las Personas con Discapacidad, a propésito de la
sancion de la ley 26.816", en: www.microjuris.com, cita: MI-DOC-6158-ARMID 6158, (en linea)
[consultado 10/04/2014].
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También, las personas discapacitadas afiliadas al régimen previsional, cualquiera fuere su
edad o antigiiedad en el servicio, y que durante su desempefio en talleres protegidos
especiales para el empleo, talleres protegidos de produccion o en grupos laborales
protegidos, se incapaciten en forma total para realizar aquellas actividades que su
capacidad inicial restante les permutia desempefiar, tendran derecho a la percepcion de la
jubilacién por invalidez.

Del mismo modo, y segun surge de la propia ley, la muerte del jubilado o del afiiado en
actividad con derecho a jubilacion, no hace perder el derecho a la pension que les
correspondiere a los parientes del causante.

5. Los estimulos econdmicos y exenciones impositivas de la Ley 26.816, que
benefician a las personas discapacitadas; y a quienes establezcan las distintas

maodalidades de empleo protegido

En cuanto a los estimulos economicos; la ley establece que el gasto que demande la
aplicacion de los Talleres Protegidos Especiales para el Empleo (TPEE) y los Talleres
Protegidos de Produccion (TPP), estara a cargo del Estado nacional por un lapso de
vemticuatro (24) meses, el que debera incorporar los créditos presupuestarios que
resulten necesarios al Presupuesto General de la Admimstracion Publica Nacional en la
Jurisdiceion 75 - Mimsterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.

Asimismo, se prevé: a) Una asignacion mensual de estimulo, no remmmerativa,
equivalente al cuarenta por ciento (40%) del Salario Mimmo Vital y Mowvil vigente, para
cada trabajador con discapacidad que se desempefie bajo la modalidad de Taller
Protegido Especial para el Empleo (TPEE); b) Junto con la asignacion estimulo de junmio
y diciembre de cada afio, el trabajador con discapacidad que se desempefie bajo la
modalidad de Taller Protegido Especial para el Empleo (TPEE) recibira un beneficio del
cincuenta por ciento (50%) del importe que por ese concepto le corresponda percibir ese
mes; c¢) El pago del cien por ciento (100%) de los aportes personales previstos en el
articulo 21 de esta ley’’; d) El pago del cien por ciento (100%) de las contribuciones
patronales que se deban abonar respecto de los beneficianos que presten servicios bajo la
modalidad de Taller Protegido de Produccién (TPP) y Grupo Laboral Protegido (GLP);

%0 Aportes y Contribuciones a cargo del trabajador v empleador.
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€) El cien por ciento (100%) de los honorarios abonados a los mtegrantes del Equipo
Multidisciplinario de Apoyo previsto en el articulo 9° de la presente’’; f) El cien por
ciento (100%) de la cotizacion resultante por la contratacion del Seguro de Riesgo de
Trabajo previsto en la Ley de Riesgos de Trabajo y sus modificatonias, y/o la que la
reemplace, respecto de los beneficiarios de esta ley; g) Una asignacion estimulo
equivalente al cincuenta por ciento (50%) del sueldo basico mensual del personal de
Maestranza y Servicio, categoria 5ta_, del Convenio Colectivo de Trabajo N° 462/06 para
mstituciones civiles y deportivas, o el que lo reemplace, imputable a cuenta del sueldo
que corresponda a cada beneficiario comprendido en un organismo responsable con la
modalidad de Taller Protegido de Produccion (TPP), el que debera satisfacer el importe
restante para completar la remuneracion y, h) Los Orgamsmos Responsables que
cumplan con el objetivo de mejorar efectivamente la situacion de empleo de sus
beneficiarios, seran acreedores a un prenuo por recalificacion.

En este ultimo supuesto, la autoridad de aplicacion debera determunar claramente las
pautas objetivas a tal efecto y el mmporte de dicha asignacion economica a que se hara
acreedor el organismo responsable.

Por ofro lado, la ley también especifica que la autoridad de aplicacion, debera diligenciar
la incorporacion de todas las provincias, de la Crudad Autonoma de Buenos Aires y de
los mumicipios, al presente Régimen Federal y pactar convenios de corresponsabilidad
para el financianuento del mismo, en un plazo no mayor a los vemticuatro (24) meses;
propiciandose la sigmente distribucion de responsabilidades:

e Los estimulos previstos en los apartados mencionados anteriormente a), b) y g), a
cargo de cada una de las provincias, de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y/o

de los propios municipios;

e Los estimulos previstos en los apartados anteriores c), d), e), f) y h), a cargo del
Estado nacional **

En lo que respecta a la exencion de impuestos. En las actividades empresanales
realizadas por los Organismos Responsables de los Talleres Protegidos Especiales para el

#l Referido al personal de apoyo; consistente en los servicios profesionales de técnicos, especialistas o
personal idoneo que constituiran el equipo nmltidisciplinario de apoyo a los organismos responsables.

9 Art. 27 de 1a ley N° 26 816.
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Empleo (TPEE) y de los Talleres Protegidos de Produccion (TPP) para el cumpliniento
de los objetivos planteados en esta ley, las operaciones, bienes, ingresos y demas haberes
estaran exentos del Impuesto al Valor Agregado, impuestos internos y cualquier otro
impuesto nacional * No sera de aplicacién, para este supuesto, el segundo parrafo del
articulo 2° de la ley 25.413* En el caso de importaciones, la exencién en impuestos
mternos e Impuesto al Valor Agregado se limitara a los bienes de capital

De la misma manera, los organismos responsables podran solicitar la devolucion del
Impuesto al Valor Agregado que les hubiera sido facturado por las compras, locaciones o
prestaciones de servicios que destinaren efectivamente a las actividades comprendidas en
el articulo anterior, en los térmunos que disponga la reglamentacion. Asimismo, los
proveedores, locadores o prestadores de servicios de estos organismos, quedan obligados
a dejar constancia del monto de dicho impuesto en la respectiva factura o documento
equivalente que emitan por estas operaciones referenciando la presente ley.*

También, los organismos responsables que implementen las modalidades de empleo
protegido conforme al articulo 2°, incisos 1 y 2 de la presente (TPEE Y TPP), registrados
y habilitados por el Mimisterio de Trabajo, Empleo y Segunidad Social; podran optar por
mscribirse en el Impuesto al Valor Agregado y determinar el impuesto conforme a las
normas generales de la ley del tributo, cuando ello resulte necesario por cuestiones de
operatoria comercial y/o competitividad. En tales casos, no resultara de aplicacion la
exencion del Impuesto al Valor Agregado prevista en el articulo 32, m la devolucion
contemplada en el articulo 33.%¢

En ultimo lugar, es importante mencionar que los empleadores que concedan empleo a
las personas con discapacidad provementes de Talleres Protegidos Especiales para el
Empleo (TPEE) o de Talleres Protegidos de Produccion (TPP), tendran derecho al
computo de una deduccion especial en la determinacion del impuesto a las ganancias,
equivalente al cien por ciento (100%) de las remuneraciones brutas efectivamente

% Art. 32 de la ley N° 26.816.

%% Referido al impuesto a aplicar sobre los débitos y créditos en cuenta corriente bancaria y otras
cuestiones conexas, en cuanto establece la no aplicacion de ofras exenciones dispuestas en leyes
nacionales.

% Art. 33 de la ley N° 26.816.

% Art. 34 de la ley N° 26.816.
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abonadas, correspondientes al personal discapacitado en cada periodo fiscal En estos
casos no sera de aplicacion el articulo 23 de la ley 22.431 (que permute una deduccion
solo del 70%).%7

6. La importancia de los talleres laborales para personas discapacitadas

Los sistemas de trabajo protegido se estan propagando en muchos paises, y cualesquiera
que sean sus caracteristicas, ofrecen un niimero cada vez mayor de puestos a las personas
discapacitadas que desean trabajar. En nuestro pais, muchas provincias los han adoptado
para favorecer el empleo en las personas discapacitadas. Ejemplo de ello, es la propia
provincia de Buenos Aires, en donde encontramos mas de 180 talleres que emplean a
mas de 4.500 personas, o la provincia de Cordoba, en la cual existe una red de talleres
protegidos; s mencionar los casos de Santa Fe, y ofras provincias argentmas, que estan
empezando a descubrir las verdaderas oportfunidades en los mismos.

Asi, explican algunos, las familias de las personas discapacitadas, sobre todo en el caso
de los mas jovenes que han finalizado el ciclo escolar, no teniendo grandes oportumdades
de verlos ocupados en actividades laborales aptas a sus exigencias, entran en un circuito
de asistencia economica a través de pedidos asistenciales repetitivos al Estado; por ello
es importante el rol que cumplen los Talleres Laborales Protegidos, como asi también las
demsas modalidades referidas al empleo protegido creado por la ley 26 .816.%

Al nusmo tiempo, los establecimientos del ambito protegido, mamifiestan cada vez con
mas clandad la voluntad de ser agentes plenamente reconocidos de la vida economica y
retvindican un profesionalismo cada vez mayor. Abundan los que han adoptado los
métodos de gestion del mundo tradicional de la empresa y, por ejemplo, en varios paises
han tomado medidas para mejorar la calidad con objeto de obtener certificaciones ISO
9000 y competir plenamente con las empresas «normales». No obstante ello, la actividad
laboral protegida, varia considerablemente de un pais a otro, por lo que es muy diversa
también la situacién de los trabajadores de ese sector >

7 Art. 31 de 1a ley N° 26 816.
% FRACCHIA & GOZALEZ., Op. cit.

# VISIER, L. “Relaciones Laborales en los sistemas de trabajo protegido para personas
discapacitadas™, publicado en la Revista Internacional de Trabajo, p.1 (1998), Vol 117, mimero 3.
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Lo cierto, es que creemos que el sistema parece ser una posibilidad interesante que se
brinda a las personas con discapacidad para acceder a un empleo, en atencion a que el
régimen anterior, regulado por la ley 24.147, no establecia estimulos especificos,
generando una verdadera falta de incentivo para su indudable desarrollo.

V.- INCLUSION LABORAL DE PERSONAS DISCAPACITADAS EN EL
ESTADO NACIONAL

1. Las leves 22.431, 25.689 y demas antecedentes normativos

La ley N° 22431 que msfituye el “Sistema de Proteccion Integral de las Personas
Discapacitadas”, establece desde el afio 1981, la obligatoriedad del Estado Nacional de
ocupar personas con discapacidad en una proporcion no inferior al (4) por ciento de la
totalidad de su personal En su articulo 8° establecia: “El Estado Nacional, sus
Organmismos Descentralizados o Autarquicos, Los Entes Piblicos No Estatales, Las
Empresas Del Estado y la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires; estan obligados
a ocupar personas discapacitadas que retinan condiciones de idoneidad para el cargo, en
una proporcion al cuatro por ciento (4%) de la totalidad de su personal™.

Es decir, hace muchos afios que es obligatorio para el Estado Nacional emplear
efectivamente a personas con discapacidad. En ese sentido, el decreto del PEN N°
498/83, del 1 de marzo del afio 1983, cuando se referia a la aplicacion del articulo 8° de
la ley; revelan los profesionales integrantes del “Area Temdtica Politicas Piblicas
acerca de discapacidad, del Observatorio de Polificas Publicas del Cuerpo de
Administradores Gubernamentales, de la Jefatura de Gabinete de Ministros de la
Nacion”, establecia que: “El computo del porcentaje deternunado resultara de aplicacion
para lo futuro, debiendo considerarse respecto del cubrimiento de las vacantes que se
produzcan a partir de la aplicacion de la presente reglamentacion, y procurando mantener
una relacion proporcional directa con la dotacion de cada organismo.

Del cuatro por ciento (4%) establecido en el articulo 8° de la ley 22 431; debera darse

una preferencia de un uno por ciento (1%) para empleo de no videntes™ !

1% GIL.. Norma; SORICHETTI Silvia; DALLE NOGARE, Luis; LOPEZ, Daniel; PAOLILLO, Daniel

v ROGET, Carlos (2007), “Inclusion Laboral de Personas Discapacitadas en el Estado Nacional”,

CAT OPP/CAG/2007 — 11, Documento del Area Tematica “Politicas Pablicas acerca de Discapacidad

del Observatorio de Politicas Piblicas del Cuerpo de Administradores Gubernamentales de 1a Jefatura
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Por su parte, por decreto N° 1101/87 del 10 de julio del afio 1987; se cre6 la COMISION
NACIONAL ASESORA PARA LA INTEGRACION DE PERSONAS
DISCAPACITADAS (CONADIS), con dependencia directa del Poder Ejecutivo
Nacional y a cuyo presidente se le confino rango y jerarquia de Secretario de Estado.

Entre sus funciones, estaba la de “evaluar el cuomplhimiento de la ley N° 22 431" y demas
mstrumentos legales y reglamentarios relacionados exclusivamente con las personas
discapacitadas. De este modo, y para cumplir tareas de asistencia, se crearon dos comutés;
uno técnico, integrado por delegados de organismos del Poder Ejecutivo y en caracter de
consultores, representantes de los poderes legislativos y judicial, como asimsmo, otro
comité asesor, integrado por orgamizaciones no gubernamentales constitudas en la
Republica Argentina y que trabajen en la tematica de la discapacidad; como por ejemplo,
el caso de la Federacion Argentina de Autismo.

Seguidamente, mediante el decreto N° 357/02 se procedié a la CREACION DEL
CONSEJO NACIONAL DE COORDINACION DE POLITICAS SOCIALES DE LA
PRESIDENCIA DE LA NACION, transfinendo al nmusmo la entonces Conusion
Nacional Asesora para la Integracion de Personas Discapacitadas (CONADIS).

Pasados nueve afios, por decreto N® 806/11 se procedio, por medio de su articulo 1°, a
modificar la denomunacion de la Comusion citada precedentemente, y mediante el
articulo 3°, a la creaci6n del OBSERVATORIO DE LA DISCAPACIDAD, en el ambito
de la Comision Nacional Asesora para la Integracion de las Personas con Discapacidad,
el que tenia como cometido generar, difundir, actualizar y sistematizar la informacion
que se recopile de las distintas fuentes, tanto publicas como privadas en la matena y
efectuar el seguumiento de la aplicacion y cumplimiento en los distintos ambitos de las
clausulas de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su
Protocolo Facultativo, ratificada por la Ley N° 26.378.

Asimismo, a fines del afio 2002, se sanciono la ley 25.689, que modifica el articulo 8° de
la ley 22 431, por la cual se ampli6 el alcance de la obligatoriedad de la inclusion laboral

de Gabinete de Ministros de 1la MNacion™ En hitp: // www.cagjgm govar, (en linea) [consultado
20/11/2013].
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de personas discapacitadas, tanto para el Poder Ejecutivo Nacional, como para el Poder
Lepgislativo y el Poder Judicial de la Nacion; asi como a sus orgamsmos descentralizados
o autarquicos, los entes publicos no estatales, las empresas del estado y las empresas

privadas concesionarias de servicios publicos.

Finalmente, por Decreto N° 698/2017 del PEN se crea la Agencia Nacional de
Discapacidad, como orgamismo descentralizado en la orbita de la SECRETARIA
GENERAL de la PRESIDENCIA DE LA NACION, que tendra a su cargo el disefio,
coordinacion y ejecucion general de las politicas puiblicas en matenia de discapacidad, la
elaboracion y ejecucion de acciones tendientes a promover el pleno ejercicio de los
derechos de las personas en situacion de discapacidad y la conduccion del proceso de
otorgamiento de las pensiones por invalidez y las emergentes de las Leyes N° 25869 y
N° 26.928 en todo el terrtorio nacional.

También, se establece que la conduccion de la AGENCIA NACIONAL DE
DISCAPACIDAD estara a cargo de UN (1) Director Ejecutivo, con rango y jerarquia de
Secretario, y UN (1) Subdirector Ejecutivo, con rango y jerarquia de Subsecretano,
ambos designados por el PODER EJECUTIVO NACIONAL ! Del mismo modo, se
dispone que la AGENCIA NACIONAL DE DISCAPACIDAD sera continuadora de la
COMISION NACIONAL ASESORA PARA LA INTEGRACION DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD (CONADIS) y de la COMISION NACIONAL DE
PENSIONES ASISTENCIALES, en las materias contempladas en el parrafo anterior.

2. El Estado Nacional como principal incumplidor del cupo laboral para personas

discapacitadas

En el segundo parrafo de la aludida ley 25689, y a los fines de un efectivo cumplimiento
del cupo del (4) por ciento de personas discapacitadas que deben tener empleo en el
Estado; se establece un rol de veeduria institucional a cargo del Mimisterio de Trabajo,
con participacion de la Conusion Nacional Asesora para la Integracion de Personas
Discapacitadas (CONADIS) (funciones que hoy pasa a cumplir la Agencia Nacional de
Discapacidad);, que debemos decirlo, poco o nada han hecho para la consecucion de la

101 Art. 2° del decreto del P EN N° 698/2017
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finalidad persegmda en la ley. Solamente los siguientes orgamismos: (CONADIS, hoy
Agencia Nacional de Discapacidad); la ANSES; la Secretana de Cultura de la Nacion; el
Instituto Nacional de Rehabilitacion Psicofisica del Sur; el Instifuto Nacional contra la
Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo; Nacion Bursatil Sociedad de la Bolsa; la
Umniversidad Tecnologica Nacional; la Casa de la Moneda SE; el Instituto Geografico
Militar; el Senado de la Nacion y el Servicio Nacional de Rehabilitacion, cumplen
realmente con el cupo del 4% exigido en la ley 2; existiendo un notorio incumplimiento
del mismo por parte del resto de los organismos del Estado.

Es mas, s1 bien mencionamos que hace muchos afios que se obliga al Estado Nacional a
ocupar a personas con discapacidad; la ley 22 431, posteriormente modificada por la ley
25.689; recién fue reglamentada en el afio 2010, mediante el decreto del PEN N°
312/2010 que, con la finalidad de lograr el cumplimiento del cupo laboral para personas
discapacitadas; establece diversas acciones tendientes a materializar lo establecido
legalmente.

Asi, se fija la modalidad de cerfificar una mnformacion semestral (jumo y diciembre) por
parte de las junsdicciones numisteriales y demas entidades del Poder Ejecutivo Nacional
alcanzadas por el articulo 8° de la Ley. Se establece como organo responsable del
registro central de los datos de la cantidad de cargos cubiertos con personas con
discapacidad en planta permanente y ftransitoria asi como de las personas con
discapacidad contratadas bajo cualquier modalidad, a la SUBSECRETARIA DE
GESTION Y EMPLEO PUBLICO de la SECRETARIA DE LA GESTION PUBLICA
de la JEFATURA DE GABINETE DE MINISTROS. Consecuentemente, esta
dependencia debe certificar el cumplimiento del relevanuento y registro de los datos
exigidos e informa los mcumplhinuentos que se produjeran al Sr. Mimistro de Trabajo,
Empleo y Segunidad Social y al Sr. Sindico General de la Nacion. Esa certificacion
acreditaria, por otro lado, el debido cumplimiento de la obligacion legal impuesta a los
funcionarios responsables y, también liberaria, en tanto requsito meludible, las
convocatorias para la cobertura de puestos de trabajo.

No obstante, estas acciones, al igual que el sistema de wveeduria (mencionado
anteriormente), con participacion del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social

12 hitp: //www.ohchr.org/Documents'HR Bodies/_.. /CRPD-C-ARG-Q-1-Addl-sp.d. (en linea)
[consultado 10/10/2014].
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de la Nacion y la Conusion Nacional Asesora para la Integracion de Personas
Discapacitadas (CONADIS, funciones que hoy pasan a la Agencia Nacional de
Discapacidad), poco contribuyen a lograr la finalidad persegmda en la ley. Por tal
motivo, inicamente la intervencion de la justicia logra la modificacion de esta realidad
en una pequefia escala, solamente ante un verdadero reclamo judicial.

En ese sentido, citamos a modo de ejemplo, lo sostemido jurisprudencialmente en la
causa caratulada: “Basse, Daniel Héctor ¢/ Estado Nacional s/accion de amparo™ del
Juzgado Federal de General Roca de la Provincia de Rio Negro, del 26/10/2007, cuya
parte pertinente textualmente dice:

“El ampansta, portador de una lipoacusia bilateral profunda de ongen
perinatal que le produce munusvalia de omentacion, ocupacional y de
mtegracion, dedujo esta accion en procura de obtener una condena contra
el Consejo de la Magistratura del Poder Judicial de la Nacion a fin de que
este organo expida una reglamentacion del art.8 de la ley 22 431 para crear
la reserva de puestos de trabajo contemplada en dicho precepto
argumentando que no era operativo y requeria reglamentacion. Se condeno
a este organmismo a expedir la reglamentacion del art 8 de la ley 22.431 en
un plazo de sesenta dias, bajo apercibimiento de aplicar astreintes, con
costas. Al apelar, el Estado Nacional mamfestd que el reclamo del actor
fue deducido, en sede admimistrativa ante el Consejo de la Magistratura y
que, a partir de ello, se habia generado una intensa actividad en procura de
la satisfaccion de ese requerimiento, arrbandose a la aprobacion de un
proyecto de Régimen de Ingreso a la Carrera Judicial Dicho régimen
contempla un cupo de 5% de vacantes para personas con discapacidad.
Pero a poco de examinar el asunto es posible advertir que no hay, atn,
reglamentacion aprobada que sea aplicable. Lo que revela, al contrario de
lo alegado en los agravios, que la labor adnimstrativa ha sido toralmente
msuficiente para lograr el objetivo propuesto. Ademas s1 la recurrente ha
admitido que debe dictar la reglamentacion que se requiere pues es quien
tiene esa atribucién. Tampoco puede tratarse el agravio encaminado a
cuestionar que el actor no efectud postulacion para mgresar como
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empleado en esos tribunales, puesto que no fue propuesto al juez de
grado™% -

Ipualmente, cito también, a modo de ejemplo, lo sostemdo jurisprudencialmente en la
causa caratulada: “C.M ¢/ Umiversidad Nacional de Tucuman s/ Amparo™ del Juzgado
Federal Civil de la Provincia de Tucuman, Secretaria 2°, del 22/10/2010, cuya parte
pertinente textualmente dice:

“La pretension de la actora debe ser estimada declarando su derecho a ser
mcorporada a la planta del personal dependiente (sea permanente o
confratado) de la Umiversidad Nacional de Tucuman; debiéndose producir
tal ingreso en las proximas designaciones, con atencion a la
disponibilidad del cupo laboral minimo obligatorio (4%) y en funcion
de las aptitudes laborales de la pretensora, a cuyo fin la accionada debera

proceder a efectuar los pertinentes examenes en un plazo no mayor a 60
dias y conforme establece el fallo™ '**

“Destaca el juez de la causa, Mario Agustin Racedo, en el fallo en
cuestion que: “la pretension de la amparista se encuenfra consagrada y
protegida por normas constitucionales, tratados internacionales y
regimenes legales especiales, procurande su integracion con la

comunidad y el respeto al derecho de igualdad ™.

Estos fallos crean un importante precedente, reconociendo un derecho ya consagrado en
nuestro ordenamiento juridico, pero que fiene escaso cumplimiento en el ambito estatal

Asi entonces, a diciembre del afio 2017, en el ambito de la Admimistracion Publica
Nacional, el cupo laboral alcanzo solamente el 091% y de las 186 junisdicciones
mumsteriales, organismos descentralizados y umiversidades nacionales correspondientes a
la Adnumstracion Publica Nacional, solo nueve (9) tuvieron empleados/as con

discapacidad en una proporcion del 4% o superior. 1%

183 Juzgado Federal de General Roca, de la Provincia de Rio Negro (26/10/2007), “Basse, Daniel
Héctor ¢/ Estado Nacional s/accion de amparo™

1% Juzgado Federal Civil de Tucuman . Secretaria 2° (22/10/2010), “C M. ¢/ Universidad Nacional de
Tucumin s/ Amparo™.

193 Fuente REDI (Red de los Derechos de las Personas con Discapacidad)
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3. Las acciones de algunos organismos pertenecientes al Estado Nacional y de la
propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion; tendientes a la inclusion laboral de

personas discapacitadas

3.1 EIl Ministerio de Trabajo, Empleo vy Seguridad Social de la Nacion; las leyes
24.013, 24.452; las resoluciones que crean los Programas Laborales para personas

discapacitadas y la resolucion de la Comision Nacional del Trabajo Agrario

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion (MTEySS), tiene a su
cargo el registro de aspirantes a empleo en la admumistracion pubhica, el registro de
aspirantes a la concesion de pequefios comercios; ademas de contar con una bolsa de
empleo para personas con discapacidad dependiente de la umdad de empleo para
personas con discapacidad y grupos vulnerables del propio Ministerio de Trabajo, a la

que acuden las personas interesadas y los empleadores con los que se los vincula como
parte de las acciones de intermediacion laboral.

En este caso, es de destacar que el propio Miusterio de Trabajo se encuentra superando
el porcentaje del (4%), al encontrarse con el (8,2%) de su plantel con personas
discapacitadas. Igualmente, también debemos recalcar, lo realizado por algunas
delegaciones nacionales del Ministerio de Trabajo en algunas Provincias de nuestro pais;
como el caso distintivo de la Provincia de Mendoza, en donde la delegacion nacional del
Ministerio de Trabajo, se encuentra superando esa marca también; al encontrarse con el
(4,8%) de su plantel con personas discapacitadas.®

También, no podemos dejar de sefialar los programas laborales actualmente vigentes, y
dependientes del Mimisterio de Trabajo, que benefician a las personas con discapacidad
en todo nuestro pais.!”” En ese sentido, se pretende cumplir con lo dispuesto por el
articulo 81 de la ley N°® 24.013 (Ley Nacional de Empleo del afio 1991), por la cual se
establece que uno de los objetivos del Miisterio de Trabajo, Empleo y Segunidad Social,
es el de crear programas destinados a fomentar el empleo de los trabajadores que
presenten mayores dificultades de insercion laboral, como lo son aquellos que tienen

alguna discapacidad.

1% Cmudadano, Diario, publicacion impresa “dignidad y trabajo para los discapacitados™ Agosto de
2011, Numero 2059, Mendoza, Argentina, P2

197 http: //www direcciondiscapacidad@trabajo.gob. ar, (en linea) [consultado 12/09/2013].
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De la misma forma, por ley N° 24 452 denomunada ley de cheques, se establece que los
fondos que recaude el Banco Central de la Repiiblica Argentma, en virtud de las multas
previstas en la presente ley, seran transferidos automaticamente al Instituto Nacional de
Sepuridad Social para Jubilados y Pensionados, creado por ley 19.032. El Instituto
destinara los fondos exclusivamente al financiamiento de programas de atencion mtegral
para las personas con discapacidad.

Precisamente, la Resolucion N° 802/2004, modificada por las Resoluciones N° 914/2007
y IN° 343/2010 del Mmisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion, crean
convenientemente, el Programa de Insercion Laboral para Trabajadores con
Discapacidad, destinado a msertar laboralmente en el sector privado y en el sector
publico a los trabajadores con discapacidad y a los pertenecientes a los grupos
vulnerables de desocupados.

Estas resoluciones, posteriormente, fueron nuevamente modificadas por las Resoluciones
del Mimisterio de Trabajo N° 1440/2010 y 625/2013, por las cuales se imcorpora a los
trabajadores discapacitados bajo una sola cobertura consistente en el Programa de
Inserci6n Laboral, que alcanza ademas, 1a linea de promocion del empleo asalariado en el
sector privado y la linea de promoci6n del empleo asalanado en el sector publico.

La Resolucion N° 1440/2010, fue reglamentada por la Resolucion de la Secretaria de
Empleo N° 2186, del 29 de diciembre del 2010, por la cual se aprueba el Reglamento del
Programa de Insercion Laboral que incluye a los trabajadores discapacitados.

La misma, en su capitulo IIT, comprende adecuadamente a la Linea de Promocion del
Empleo Asalanado para Trabajadores con Discapacidad, cuyas disposiciones mas
trascendentales, son las sigmentes:

* Podran contratar trabajadores discapacitados, a través de linea de promocion de
empleo sefialada, los orgamismos publicos nacionales, provinciales, municipales,
entes publicos autarquicos o descentralizados, empresas del sector privado y
personas juridicas privadas sin fines de lucro;

* Los empleadores podran gozar de este programa por un plazo minimo de un mes
y por un maximo de doce meses, pudiendo extenderse mediante solicitud fundada
a dieciocho meses; los trabajadores mcorporados percibiran una ayuda economuica

mensual a cargo del Mimisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, de pesos
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cuatro mil ochocientos cincuenta ($4.850), cuando fueren contratados a tiempo
completo, y de pesos dos mul cuatrocientos ($2.400), cuando fueren contratados a
tiempo parcial,;

En el caso de trabajadores con discapacidad, y que fueren contratados solamente
por empleadores del sector publico, la ayuda economuca mensual, no podra

exceder el (80%) por ciento del salario propiamente establecido para la categoria
laboral que corresponda;

El monto de ayuda econémica mensual que se determune al momento de la
aprobacion de la adhesion del empleador, se mantendra sin vanaciones durante

todo el plazo de incorporacion del trabajador, aun cuando haya modificaciones en
el salaro;

Los empleadores abonaran a los trabajadores la diferencia necesara para alcanzar
el salario establecido para la categoria laboral que corresponda, de acuerdo con
las normas legislativas y/o convencionales aplicables; ademas de cumplir con sus

pagos a la Segunidad Social por el total de la remuneracion;

Los montos de ayuda economica se integraran con otras prestaciones dinerarias
mensuales que los trabajadores perciban, por igual periodo, en el marco de otras
acciones o programas del Mimisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social
compatibles con el programa de Insercion Laboral,

Los empleadores abonaran a su exclusivo cargo la totalidad del salario a los
trabajadores incorporados y que contimien desempefiandose bajo sus ordenes al

concluir su plazo de adhesion.

La ayuda economica mensual a asignarse es incompatible con la percepcion, por
1gual periodo de un ingreso economuco orginado en una actividad laboral
mdependiente, un contrato de locacion de servicios o de obra, un vinculo
confractual de empleo publico ajeno al programa, y ayudas economucas de otros
programas sociales, de empleo o capacitacion laboral nacionales, provinciales o
mumnicipales;

En el caso de trabajadores discapacitados, no resulta incompatible la percepcion

de beneficios previsionales y pensiones no contributivas de cualquer naturaleza;
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= La Secretana de Empleo podra reconocer los gastos en que mcurrieren las
pequefias empresas, o personas juridicas privadas sin fines de lucro en la
confratacion de trabajadores con discapacidad por la compra de herramientas y
ropa de trabajo entregadas en propiedad a los trabajadores contratados, como asi
también por la dotacion de elementos de seguridad e higiene.

También por Resolucion N° 1539/2010, se crea el Programa de Apoyo Economico a
Emprendimientos Laborales para Personas con Discapacidad, cuyo objetivo es apoyar
econonucamente a las personas con discapacidad que desarrollen una actividad de
autoempleo y/o micro emprendimiento laboral

Las prestaciones a cargo del programa lo constituyen subsidios no reembolsables
destinados a cubmnir gastos para la compra de bienes de capital, herramientas de trabajo e

msumos para el desarrollo de una actividad de autoempleo o nucro emprendimiento.

Ipualmente, por Resolucion N° 124 del 15 de febrero de 2011, se cred el Programa
Promover La Igualdad De Oportumdades Para el Empleo, con el objeto de asistir a
trabajadores y trabajadoras desocupados con discapacidad, en el desarrollo de su
proyecto ocupacional a través de su participacion en actividades que les permitan mejorar
sus competencias, habilidades y destrezas laborales, msertarse en empleos de calidad y/o
desarrollar emprendimientos independientes.

Este programa comprende:

* La linea de actividades asociativas de interés comunitario; la cual promovera el
desarrollo de actividades asociativas de utiidad social que, con el
acompafiamiento de una tutoria, les permutan a los participantes desarrollar sus
potencialidades y obtener habilidades y habitos propios del mundo del trabajo;
pudiendo ser ejecutores de la musma los orgamismos publicos nacionales,
provinciales o municipales y personas juridicas sin fines de lucro, mediante

proyectos disefiados, formulados y ejecutados por los mismos.

= Estos proyectos tendran una duracion minima de doce meses y maxima de
veinticuatro meses; deben tener una carga horana de cuatro a seis horas dianas y
deberan desarrollarse en sedes aptas y accesibles para sus participantes; quienes

asimismo, percibiran una ayuda econoémica mensual no remunerativa.
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Es decir que estos proyectos, constifuyen también, una modalidad destinada
fundamentalmente a darle ocupacion a las personas discapacitadas, a favor de las
enfidades respectivas; las cuales tendran asistencia financiera por cada proyecto, y una
asistencia econdémica por persona y por mes para la contratacion de la cobertura de un
seguro de accidentes personales para los participantes; ademas de una asistencia, también
econonuca por mes y por proyecto para contribuir en el financianmento de las actividades
de tutoria.

Por otro lado, el programa también comprende la linea de actividades de apoyo a la
mserci6n laboral, que tiene como objetivo asistir a sus participantes en la construccion o
actualizacion de su proyecto formativo y ocupacional, en el desarrollo de trayectorias
laborales pertinentes, en la finalizacion de estudios formales obligatorios, en la
realizacion de experiencias de formacion y/o entrenamiento para el trabajo, en la
generacion de actividades productivas de manera independiente y/o en la insercion en
empleos de calidad. Los participantes de este programa, percibiran solamente a mes
vencido, una importante ayuda economica mensual en los signientes casos:

= La participacion en talleres de orientacion laboral, por un plazo maximo de hasta

dos meses;

* Los meses lectivos en los que participen de procesos formativos para la

certificacion de estudios primarios y/o secundarios;

= La participacion en cursos de formacion profesional realizados en el marco de la
linea;

= La asistencia a cursos de gestion empresarial para la elaboracion del plan de
negocios propio de su emprendinuento independiente, por un maximo de tres
periodos mensuales;

= La participacion en talleres de apoyo a la biisqueda de empleo, por un maximo de
se1s periodos mensuales contimuos o discontinuos.

Esta linea de actividades de apoyo a la mnsercion laboral, es aplicable en todo el territorio
de la Republica Argentina, a fravés de las propias oficnas de empleo, en forma
coordinada con las Gerencias de Empleo y Capacitacion Laboral, de las delegaciones
regionales del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion; pudiendo
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mstrumentarse también, a través de los Mumicipios de nuestro pais, que presenten una
propuesta de implementacion.

Ipualmente, en las delegaciones regionales (existentes en todo el temmtorio de la
Republica Argentina) del Ministerio de Trabajo, Empleo y Segunidad Social de la
Nacion, es posible examnar sobre la operatividad de cada uno de los programas

laborales mencionados.

Asmmismo, por Resolucion N° 937/06 del también Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social de la Nacion, se crea el Programa de Apoyo Economuco a los Talleres
Protegidos de Produccion, cuya finalidad, es solamente el apoyo econémico a los
miembros de los musmos (trabajadores discapacitados), mediante una ayuda economica

mensual no remunerativa.

Del mismo modo, por Resolucion N° 708, del 14 de julio de 2010, del mismo Mimisterio,
se regularon las denominadas “Acciones de Entrenanuento para el Trabajo™ que tienen
por objeto mejorar las condiciones de empleabilidad de trabajadores desocupados
(incluyendo a los trabajadores discapacitados), mediante el desarrollo de practicas en
ambientes de trabajo que incluyan procesos formativos y acciones de tutoria tendientes a
enriquecer sus habilidades y destrezas, percibiendo sus participantes también una ayuda

economica mensual no rermmerativa.

Finalmente, no debemos dejar de mencionar en el ambito rural, la Resolucion N° 107/15
de la Comision Nacional de Trabajo Agrario, que fij6 las condiciones de trabajo para el
personal que se desempefia en la actividad de la frutilla en el ambito de la Provincia de

Tucuman

Esta importante normativa, establecié que los empleadores de la actividad de cosecha y
empaque de frutillas ocuparan personas con discapacidad que retinan condiciones de
1doneidad para el cargo, en una proporcion no inferior al cuatro (4%) de la totalidad de su
personal para lo cual se estableceran reservas de puestos a ser exclusivamente ocupados
por ellas a cuyo efecto comunicaran a la delegacion provincial de la UATRE previamente
al micio de cada temporada, el nimero de vacantes existentes dentro de cada modalidad
de confratacion a ser cubiertas por personas con discapacidad, con una descripcion del
puesto a cubrir.
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3. 2. La ley 25.689 y las acordadas de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
N° 4/2008 y N°12/2010

Con fecha 11/3/2008, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en virtud de la
necesidad de sancionar un régimen referente a la aplicacion de las leyes 22 431 y 25.689
y, dado que dichas normas disponen como sefialamos precedentemente la obligatoriedad
para el Estado nacional (en sus tres poderes) de ocupar personas con discapacidad que
retman condiciones de idoneidad para el cargo en una proporcion no mferior al 4% de la
totalidad de su personal; asi como la necesidad de establecer las reservas de puestos de
trabajo para ser exclusivamente ocupados por dichos postulantes; dict6 la Acordada N° 4/
2008 en la cual se convino crear un registro de personas con discapacidad que se
postulen para ingresar en el Poder Judicial, el cual estara a cargo de la Direccion de
Recursos Humanos del Tribunal.

Asimismo, mediante la Acordada 12/2010 dos afios después, la Corte Suprema considero
que, dado que a través de la Acordada N° 4/2008 se habia dispuesto la creacion de un
registro de personas con discapacidad que se postulen para mgresar en el Poder Judicial y
que, en concordancia con lo establecido por las leyes 22 431 y 25.689, correspondia
adoptar medidas destinadas a llevar a la practica el cumphimiento efectivo del cupo
mimmo del 4% establecido en el art. 8° de la ley 22 431, considerd procedente crear la
“Umdad de Discapacidad e Integracion Laboral” dependiente de la Direccion de
Recursos Humanos del Maximo Tribunal, la cual tendra la funcion de: a) Admimistrar y
actualizar el Registro de Aspirantes con Discapacidad, creado por la Ac. 4/08 CSIN; b)
Efectuar el seguimiento en la integracion de agentes con discapacidad que ingresen a
dicho Tribunal; ¢) Proponer las pautas de capacitacion en materia de integracion, a fin de
ser impartidas al personal de las dependencias que incorporen agentes con discapacidad,
d) Efectuar la evaluacion de factibilidad en matena de acceso edilicio y demas
caracteristicas requeridas en materia de integracion de acuerdo a cada ingresante en
particular; e) Evaluar las necesidades de las distintas dependencias de la Corte en nuras a
defimir las caracteristicas de los puestos de trabajo que se requieran; f) Tramutar las
solicitudes de personal con discapacidad efectuada por los distintos orgamismos; g)
Entender en la elaboracion de perfiles de candidatos; h) Proceder a la elaboracion de
censos, informes estadisticos y de resultado y; 1) Realizar las tareas que en orden a su
competencia le sean encomendadas por el Maximo Tribunal
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No obstante, facil es advertir que, a diferencia de lo ocurrido en ofras areas, tales como la
creacion de la Oficna de la Mujer y de la Oficina de Violencia Doméstica, la Corte
Suprema no solo no ha demostrado un real interés en la insercion laboral de las personas
con discapacidad en el Poder Judicial sino que no se ocupa en la medida que exige la
Convencion de Naciones Umidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Asi, expresa la profesora Claudia Priore, que pocos datos se pueden dar respecto al
funcionamiento de la Umdad de Discapacidad e Integracion laboral instaurada por el
Alto Tnbunal dado que no se publicitan m se informan en las paginas oficiales. No se
sabe ciertamente qué cantidad de personas con discapacidad se encuentran trabajando en
la CSTN.1%®

En el caso del Poder Judicial, es la CSIN la responsable de la aplicacion de la ley 26.861
v quien tiene el deber de sancionar la reglamentacion del procedimuento de concursos
previsto para el ingreso al Poder Judicial de la Nacion. Por ofra parte, la “Umidad de
Discapacidad e Integracion laboral” esta bajo la orbita de la Direccion de Recursos
Humanos del Maximo Tribunal, lo que muestra que el cumplimento del cupo del 4%
para las personas con discapacidad — obligacion que como vimos no solo se establecio en
la ley de mencién'” sino que fue dispuesto primordialmente en la ley 22.431 — es de su
absoluta responsabilidad y todo descmido en el cumplimiento de este compromiso
importaria una discriminacién mas hacia este colectivo '

3. 3. El Ministerio Publico de la Defensa y las Resoluciones DGN N° 1.628/10,
1.548/09 v 1.483/11

Como consecuencia de la reforma producida en el afio 1994, se agrego el articulo 120 a
nuestra Constitucion Nacional, el cual reconocio la independencia, autonomia funcional
y autarquia financiera del Ministerio Publico; dispoméndose que el mismo sea integrado

108 PRIORE, C., “El cupo laboral de las personas con discapacidad y el Ministerio Piblico de la
Defensa”, publicado en 1a Rewista de 1a Sociedad Argentina de Derecho Laboral, op. cit. (marzo —
abrnl 2013), Ed_ (SADL), Afio I N® 57, ISSN en tramite.

109 Art. 9° de 1a ley N° 26.861.

110 PRIORE, C. (2014), “La ley de ingreso democritico al Poder Judicial frente a la ley 22431, el
cupo laboral de las personas con discapacidad y la discriminacion por omision”. Ponencia VI
Congreso de Derecho Laboral v Relaciones del Trabajo. XI1 Congreso Nacional de 1a SADL. VIO
Congreso de Maestrandos. VIII Congreso Internacional de ARTRA.
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por un Procurador General de la Nacion y los mtegrantes que la ley estableciera.
Anteriormente, los defensores publicos se encontraban dentro del Poder Judicial de la
Nacion y dependian funcionalmente de la mismisima Corte Suprema de Justicia de la

Nacion

Comncidentemente con lo anterior, la misma Claudia Priore, antes citada; explica que, “el
18 de marzo de 1998, se promulgo la ley N° 24946, por la cual se determiné la
orgamzacion e integracion del Ministerio Publico de la Defensa y se lo designo al
Defensor General de la Nacién como jefe maximo del mismo™ !!!

Sm embargo, y en referencia al tema que nos mnteresa, tuvieron que pasar doce afios, para
que el 29 de noviembre de 2010, por razon de la Resolucion DGN N° 1.628/10; la
Defensora General de la Nacion, conforme a las facultades otorgadas por el articulo 120
de la CN v los articulos 21 y 25 de la ley 24 946; procediera a sancionar el “Régimen
Juridico para los Magistrados, Funcionarios y Empleados del Ministerio Piblico de la
Defensa de la Nacion™;, el cual, reviste especial importancia, ya que en su articulo 29
establece que: “el 4% de los cargos a cubrir, sobre el total de los agentes que componen
el Ministerio Publico; debera ser ocupado por personas con discapacidad que retinan
condiciones de idoneidad para el cargo y se encuentren inscriptas en el registro creado a
tal efecto en la Defensoria General de la Nacion™.

En ese sentido, Claudia Priore, explica como en el articulo 34 de la Resolucion DGN N°
1.628/10; se establece como requisito para el ingreso, que los aspirantes sean mayores de
18 afios, no tengan antecedentes penales, posean condiciones de aptitud psiquica y fisica,
cuenten con estudios secundarios completos; pero fundamentalmente, explica la autora,
es importante que los aspirantes aprueben dentro de los 6 meses sigmientes a su
designacion provisoria, el curso de capacitacion que se dicte en los fueros y
jurisdicciones respectivas; salvo que se acredite la finalizaci16n de Estudios Universitarios
de Bachiller o Licenciado en Derecho, Procurador o Abogado. Del mismo modo, se
debera acreditar idoneidad para el cargo y en el caso de extranjeros, deberan tener
regularizada la situacion legal de residencia del pais.'"

111 PRIORE, C.. “El cupo laboral de las personas con discapacidad y el Ministerio Pablico de la
Defensa”, publicado en 1a Rewista de 1a Sociedad Argentina de Derecho Laboral, op. cit. (marzo —
abrnl 2013), Ed_ (SADL), Afio I N® 57, ISSN en tramite.

12 Thidem
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En base a ello, y de conformudad a lo establecido en el articulo 51 de la ley N° 24946, la
Defensora General de la Nacion, a fravés de la Resolucion DGN N° 1.548/09, resolvio
crear un Registro de Personas con Discapacidad que se postulen para ingresar en el
Mimisterio Publico de la Defensa, el cual esta a cargo de la Secretaria General de
Superintendencias y Recursos Humanos. Asi, explica la profesora Claudia Priore; la
Defensora General de la Nacion, dispuso a través de la Resolucion DGN N° 1.483/11,
establecer una conusion para la ejecucion de la mcorporacion de las personas con
discapacidad; cuya funcion principal, “sera la de realizar estudios y relevanuentos
necesarios a fin de elaborar un diagnostico y proponer normas reglamentanas para la
mcorporacion de personas con discapacidad al Mimisterno Publico de la Defensa™
También, explica la autora, “se p1dio a la Administracion General, un relevamiento de los
espacios fisicos utilizados por las distintas dependencias del Mimsterio, a fin de
determunar s1 las nusmas cumplen con la normativa de accesibilidad para las personas
con discapacidad” '3

3. 4. La Administracion Federal de Ingresos Publicos, la Armada Argentina y el
caso distintivo de la Auditoria General de la Nacion

La Admimstracion Federal de Ingresos Piblicos (AFIP) constituye un asunto particular,
debido a que es uno de los organismos del estado nacional que mantiene relacion con la
Bolsa de Empleo del Mumsterio de Trabajo, ademas de haber realizado convemios
mstitucionales con la Universidad de Buenos Aires (UBA) para realizar la apoyatura
evaluativa de los puestos de trabajo y de las personas con discapacidad que lo cubran. El
resultado de ello, se manifiesta en haberse logrado sobre todo en el afio 2007, la inclusion
laboral de mas de 77 personas discapacitadas; las cuales fueron distribmdas, en
dependencias de la (AFIP), en todo el termtorio nacional. Actualmente se encuentra
superando el porcentaje del (4%), al encontrarse con el (8%) de su plantel con personas
discapacitadas.

Asimismo, en un caso destacado, v en cumplimiento de la musma ley 22 431, la Armada
Argentina, que deberia contar con aproximadamente 300 agentes civiles discapacitados
(al menos el 4% de su planta permanente de personal civil), ha mcorporado segin lo
mvestigado en el afio 2017, unos 310 agentes civiles discapacitados, habiendo alcanzado

113 Thidem.
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la cifra prevista !'* Lo mismo, sucede con la Auditoria General de la Nacién que, como
organo de control externo del sector publico nacional que asiste al Congreso de la
Nacion, logré la incorporacion gradual de personas con discapacidad a su planta de
personal; llepando al cumplimiento del 2% del cupo de 4%, exigido por ley, para
personas discapacitadas.

4. Nuestra propuesta destinada a lograr la incorporacion laboral de personas con

discapacidad en el ambito del Estado Nacional

Luego de una larga y agomizante lucha, para que se vea reflejado, lo que en realidad es un
derecho a un trabajo digno que deben tener las personas con discapacidad; como asi
también, una exigencia que tienen las entidades gubernamentales, cuyo caracter no es
participativo, sino obligatorio, por lo que todos los Mimisterios, dependencias del Estado
Nacional y las propias Provincias, deberian incluir entre sus listas a personas con alguna
discapacidad. Persisten las dificultades y las trabas para lograr el acceso al empleo de las
mismas. Por lo tanto, surge evidente que, no obstante aquellos pasos graduales que se
han dado por parte de algunas dependencias del Estado Nacional, en orden a lograr una
verdadera incorporacion laboral de las musmas, no puede dejar de considerarse una
profunda mejora y/o modificacion del sistema vigente.

4. 1. Como lograr que los funcionarios responsables de las entidades

gubernamentales cumplan con el cupo laboral para personas con discapacidad

A través de su tercer parrafo, la ley N® 25.689, establece la penalidad por la falta de
cumplimiento de lo establecido en la misma'’>que, a nuestro juicio, no produce los
efectos esperados, debido a que no se conoce, todavia, algin procesamiento por
mcumphmiento de los deberes de un funcionario publico, que no cumple con el cupo
legal

Del mismo modo, no existen medidas de tipo sancionatorio para los funcionarios que no
cumplen con el cupo laboral exigido en el musmo ordenamiento juridico, y que

114 http: //www aramil ar/pag asp?iditem=183, (en linea) [consultado 05/12/2017].
15 Art 1 de la ley N® 25.689
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contribuya a que los admumistradores publicos adopten las acciones correctivas

recomendadas.

Asi, en el sistema de responsabilidad del funcionario piblico que existia antes de la
vigencia de la ley N° 24156, las funciones jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas de la
Naci6n, consistian en el juzgamiento de la responsabilidad contable y la responsabilidad
admimstrativa de todo funcionario publico mediante el juicio de cuentas y el de
responsabilidad. El control que ejercia el Tribunal estaba emparentado con la funcion de
control previo que tenia el Trbunal de Cuentas, la que no podia ser evitada por el
organismo inspeccionado. En el caso que no hubiera perjuicio patrimomnial a la hacienda
publica, y se demostrare el mcumphimiento de una normativa juridica, como seria el
mcumphimiento del cupo laboral para personas discapacitadas, el Tribunal de Cuentas
podia imponer multas al funcionario !

Sm embargo, a raiz de la sancion de la Ley 24.156 (Ley de Admumistraci6n Financiera y
Sistemas de Control), el confralor que reposaba sobre la Contaduria General, el Tribunal
de Cuentas de la Nacion y la Sindicatura General de Empresas Publicas, fue suplido por
los nuevos organos de control mnterno y externo creados por la ley: la Sindicatura General
de la Nacion mtegrante del Poder Ejecutivo Nacional, las unidades de auditoria nterna
de cada jurisdicci6n y la Auditoria General de la Nacion, érgano de asistencia técnica del
Congreso de la Nacion.

En ese senfido, la abogada Noemi Eugemia Fernandez Cotonat, en la ponencia presentada
en el Cuarto Congreso Argentino de Admimstracion Piblica sobre responsabilidad del
funcionario publico, que se llevo a cabo en el afio 2007; explica como la ley 24.156,
modifica el sistema de responsabilidad, eliminando el juicio admimstrativo de
responsabilidad y sostiene: “hoy los funcionarios no tienen obligacion de rendir cuentas
de la gestion. La ley rompe el esquema tradicional de responsabilidad, separa control de
responsabilidad, quen controla no gestiona, al que controla no le interesa quien es
responsable, no persigue la responsabilidad, el control carece de caricter punitivo™ !
Asi, explica la autora citada, la ley de admunistracion financiera no confiné a los

11§ FERNADEZ COTONAT, N. E.. “Responsabilidad del Funcionario Piblico™, ponencia sobre
Responsabilidad del Funcionario Publico presentada en el Cuarto Congreso Arpentino de
Administracion Piblica, 6p. cit. (2007).

17 Tbidem.
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organmismos de confrol potestades coercitivas o sancionatorias, m la eventualidad de
realizar acciones legales en el caso de responsabilidad de los funcionanos, ya que los
organismos de control carecen de legitimacion procesal

Asimismo, la ley extingmo el control externo, e lizo reducir el control de legalidad al
evaporarse el control concomitante externo, haciendo posible la disolucion de las
responsabilidades. Asi, los orgamismos de confrol realizan informes de auditoria o
recomendaciones, cuyos efectos son pretendidamente persuasivos, casi de exhortacion o
ruego, aun cuando de lo que se trate sea del cumplimiento de normas juridicas '

Por ello, en primer lugar, e mdependientemente de la posibilidad vigente que tienen las
personas discapacitadas de recurrir a la justicia, para lograr el reconocimiento de sus
derechos; siempre tomando en cuenta las particularidades y los tiempos que ello implica.
Nuestra primera propuesta, consiste en volver a ese sistema de responsabilidad que
existia antes de la sancion de la ley 24.156.

No obstante ello, como solucion intermedia y, ante la existencia historica de mayorias
legislativas afines a un Poder Ejecutivo; las cuales, tampoco se opondrian a hacer
efectivo el derecho que tienen las personas discapacitadas a tener un verdadero trabajo en
el Estado. Aconsejamos la intervencion de la Auditoria General de 1a Nacion, en vez de
la Sindicatura General de la Nacion; ya que la misma informa solamente al Presidente de
la Nacion, en caso de silencio, disconformudad o falta de puesta en practica de las
recomendaciones brindadas. El control interno, por ser de caracter persuasivo, pasa a ser
un reproche moral que carece de efectividad. Lo musmo sucede con la Conusion
Nacional Asesora para la Integracion de Personas con Discapacidad (CONADIS), hoy
Agencia Nacional de Discapacidad; la cual, también tiene dependencia directa con el
Poder Ejecutivo Nacional.

En ese sentido, creemos que es posible mediante la elaboracion de un anteproyecto de ley
(que podria ser impulsado por el mismo Consejo Federal de Discapacidad, en base a lo
establecido en el art 2° de la ley 24.657), requerir a la Auditoria General de la Nacion
(cuyo presidente es designado a propuesta del partido politico de la oposicion y los
restantes 6 miembros (2) por la mayoria y (1) por la nunoria, por resoluciones de las dos

112 Thidem
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Camaras del Congreso Nacional; correspondiendo la designacion de (3) a la Camara de
Senadores y (3) a la Camara de Diputados); la ejecucion de las auditorias de legalidad,
referidas al cumplimiento del cupo laboral para personas discapacitadas; pero
otorgandole con ello, facultades para exigir el acceso a la informacion referida al cupo
laboral en cada una de las junisdicciones del Estado Nacional Asimismo, creemos
conveniente, otorgarle atribuciones para que los informes sobre este tematica particular
sean vinculantes; ademas, de exigir el cumplimiento del cupo legal para las nismas y, de
esa manera sancionar pecumariamente, en caso de corresponder, a un funcionano que
cometa wregularidades, no cumpla o no implemente las recomendaciones efectuadas;
debiendo difundir y publicitar los informes de auditoria sobre esta tematica, con el objeto
de lograr una participacion ciudadana responsable y de las orgamzaciones que
comprenden a las personas discapacitadas.

Del mismo modo, entendemos conveniente otorgarle también a la Auditoria General de
la Nacion, la competencia para imiciar las acciones legales, en caso de que los
funcionarios mcurran en un incumplimiento de sus deberes; tal cual lo prevé el tercer
parrafo de la mencionada ley 25.689.

Igualmente, no podemos dejar de recomendar la mtervencion del Defensor del Pueblo de
la Nacion; el cual, como organo independiente con plena autonomia funcional, tiene
como musion la defensa y proteccion de los derechos humanos y demas derechos,
garantias e intereses tutelados en la Constitucion Nacional y las leyes, ante hechos, actos
u onusiones de la Admimistracion Piblica. El mismo fue creado para hacer mas accesible
la justicia para muchos sectores de la poblacion a través de su legitimacion procesal. La
accion del Ombudsman Nacional radica para cubnir los intereses de las personas con
discapacidad.

4. 2. Otras fuentes tendientes a lograr la implementacion del cupo laboral para

personas discapacitadas. El decreto del Poder Ejecutive N° 312/10

Coincidentemente con los profesionales integrantes del Area Tematica “Politicas
Publicas acerca de discapacidad, del Observatorio de Politicas Publicas del Cuerpo de
Admmistradores Gubernamentales, de la Jefatura de Gabinete de Mimstros de la

Naci6n™, creemos, que existen ofras fuentes (ademas de lo sefialado anteriormente) que
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coadyuvarian a la instrumentacion del cupo laboral para personas discapacitadas en la
Admmistracion Publica Nacional.

Estas fuentes, implican por un lado, hacer efectivo el cumplimuento del sistema de
veeduria (mencionado en el Capitulo V apartado 2); y establecido en el decreto del PEN
N® 312/2010, reglamentario de la ley 22 431 y modificada por la ley 25.689, entre la
(Agencia Nacional De Discapacidad) y el Mimsterio de Trabajo de la Nacion; debiendo
ser el Comuté de Segmimiento de la Normativa Laboral y de Seguridad Social para la
Implementacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,

creado por Resolucion del mismo Mimisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de
la Naci6n, N° 31 del 17 de enero del 2011; el orgamismo encargado de su ejecucion.

Por ofro lado, y de conformidad a lo previsto en el articulo 3° del mismo decreto; en
todos los procesos de seleccion y concursos para la cobertura de vacantes, y en las
confrataciones de servicios personales, de locacion de servicios o de obra intelectual,
bajo cualquer modalidad; las jurisdicciones, orgamismos descentralizados y entidades
comprendidas en el ambito de aplicacion del presente decreto, deben efectuar la consulta
previa, en la pagma web del Mimisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, del
Registro que se confeccionara con los perfiles de los postulantes mscriptos, a los efectos
de participar en el proceso de seleccion.

En este sentido, creemos, que este registro deberia conformarse también con la Bolsa de
Empleo para personas con discapacidad que existe en la Umdad para Personas con
Discapacidad y Grupos Vulnerables del mismo Ministerio, respecto de aspirantes que
aparezcan en la misma; pero, debiendo tenerse en cuenta, no solo los perfiles laborales;
sino también las patologias y la caracterizacion de los puestos que puedan cubrir; debido
a que, esa fuente de informacién, pueda ser consultada también por el sector privado.''
Asimismo, creemos importante el hecho de que, la falta de mscripcion en el respectivo
Repgistro, no inhibira de modo alguno la participacion de postulantes con discapacidad;
ademas de que la verificacion del cumplimiento de las previsiones establecidas en el

1% GIL. Norma; SORICHETTI Silvia; DALLE NOGARE, Luis; LOPEZ, Daniel; PAOLILLO, Daniel
v ROGET, Carlos (2007), “Inclusion Laboral de Personas Discapacitadas en el Estado Nacional”,
CAT OPP/CAG/2007 — 11, Documento del Area Tematica “Politicas Piiblicas acerca de Discapacidad
del Observatorio de Politicas Piblicas del Cuerpo de Administradores Gubemamentales de 1a Jefatura
de Gabinete de Ministros de la Wacion™ En hitp: // www.cagjgm govar, (en linea) [consultado
20/11/2013].
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presente decreto sea responsabilidad del titular del Servicio de Admumistracion de
Recursos Humanos o del area especifica de contrataciones en su caso, conjuntamente con
el ftitular de la Umdad de Auditoria Interna de cada jurisdiccion, orgamismo
descentralizado o autarquico, ente publico no estatal, empresa del Estado o empresa

privada concesionaria de servicios piiblicos.

También, nos parece importante la aplicacion efectiva del articulo 7° del mismo decreto
312/10, refendo a la inclusion en los Pliegos de Bases y Condiciones Particulares, de la
obligacion de ocupar, en la prestacion de que se trate, a personas con discapacidad, en
una proporcion no inferior al cuatro por ciento (4%) de la totalidad del personal afectado
a la nusma, en los supuestos de tercerizacion de servicios del Estado Nacional;
circunstancia que se encuentra regulada en la Disposicion 21/2015 de la Oficina Nacional
de Confrataciones.

Del mismo modo, es igualmente importante el cumplimiento de lo establecido en el
articulo 8°, con relacion a la prionizacion dispuesta en el Articulo 8 bis de la Ley N°
22 431, incorporado por la Ley N° 25 689, s1 se produjera un empate de ofertas. En ese
caso, debera considerarse en primer térmuno aquella empresa que tenga contratadas a
personas con discapacidad, sifuacion que debera ser fehacientemente acreditada. En el
caso en que la totalidad de las empresas 1gualadas hubiera personal con discapacidad, se
priorizara, a igual costo, las compras de insumos y provisiones de aquellas empresas que
confraten o tengan en su planta de personal el mayor porcentaje de personas
discapacitadas

4. 3. La asignacion de las vacantes en la administracion piblica para las personas
discapacitadas v la necesaria modificacion del decreto 993/91 (Sistema Nacional de

la Profesion Administrativa)

La ley 25.689 en su articulo 1°, segundo parrafo y, a los fines del efectivo cumplimiento
del cupo del (4) por ciento para personas con discapacidad; expresa, que las vacantes que
se produzcan en el Estado NMNacional, deberan priontanamente reservarse para las
personas con discapacidad que acrediten las condiciones para el puesto o cargo que deba
cubrnirse. Segmidamente, en el parrafo tercero, la ley sostiene que en el caso de que el ente
que efectia una convocatoria para cubmr puestos de trabajo no tenga relevados y
actualizados sus datos sobre la cantidad de cargos cubiertos con personas con
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discapacidad, se considerara que mcumple el cupo del 4% y los postulantes con
discapacidad podran hacer valer de pleno derecho su priondad de ingreso a 1gualdad de
ménto. Fialmente, la musma ley sefiala que, el Estado Nacional asegurara que los
sistemas de seleccion de personal garanticen las condiciones establecidas anteriormente.

Lo dicho anteriormente, hace necesario, como perfectamente sefialan los profesionales
integrantes del Area Tematica “Politicas Publicas acerca de discapacidad, del
Observatorio de Politicas Publicas del Cuerpo de Administradores Gubemnamentales, de
la Jefatura de Gabinete de Mimistros de la Nacion”, que sea imperioso especificar

claramente, el mecamismo de asipnacion de esas vacantes para las personas con
discapacidad.

Asi, en el caso de concursos para el mgreso a la Administracion Publica Nacional (en el
marco del servicio civil), los sistemas de seleccion de personal, al establecer un orden de
ménto, en el que no haya igualdad de punfuacion en el pnmer puesto a cubnir, pero
hubiere alcanzado el mismo, una persona con discapacidad; deberan darle prioridad a esa
persona. Siendo necesario entonces, implementar una modificaci6n del Sistema Nacional
de la Profesion Admimstrativa, institmdo por el decreto 993/91; que regla entre otros
temas el ingreso de postulantes a la Administracién Publica Nacional '’

Ipualmente, los comités de seleccidon, que fienen por objeto proveerle a la autondad
politica, una noémina de tres postulantes para cubrir vacantes con funciones ejecutivas;

deberan darle prioridad a una persona con discapacidad inclmda en esa tema.

La implementacion de estos mecanismos de seleccion de personal, que comprenda a las
personas discapacitadas, es muy valiosa, a los efectos de que, los mecamismos de reserva
de puestos de trabajo a ser exclusivamente ocupados por personas con discapacidad; no
constituyan el tnico medio eficaz para la inclusion laboral de estas personas. Estas
propuestas, sefialan los autores antes citados, que tienen trammte parlamentario; han sido
presentadas en la Conusion de Discapacidad de la Camara de Diputados de la Nacion,

pero siguen sin ser tratadas '*!

120 Thidem
121 Thidem
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VL.- INCLUSION LABORAL DE PERSONAS DISCAPACITADAS EN LAS
PROVINCIAS Y EN LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

1. La Provincia de Buenos Aires

En lo que ocupa al régimen laboral, en la Provincia de Buenos Aires, existe la Ley N°
10.592 denomuinada “Régimen Juridico Basico e Integral para las Personas
Discapacitadas™, cuyo articulo 8°, también modificado por las leyes provinciales N°
12.469 y 13.865 sefiala: “El Estado Provincial, sus organismos descentralizados, las
empresas del Estado, las municipalidades, personas juridicas de derecho piblico no
estatal creadas por Ley, las empresas subsidiadas por el Estado y las empresas privadas
concesionarias de servicios publicos, estan obligados a ocupar personas discapacitadas
que reunan condiciones de idoneidad para el cargo, en una proporcion no inferior al
cuatro (4) por ciento de la totalidad de su personal y a establecer reservas de puestos de
trabajo a ser ocupados exclusivamente por ellas, de acuerdo con las modalidades que

fije la reglamentacion.

Resérvense, ademds, las vacantes que se generen en los cargos correspondientes a los
agentes que hayan ingresado bajo el régimen de la presente ley, o que posteriormente se
hayan incorporado a esta norma, para ser ocupadas en su fotalidad y exclusivamente
por personas con discapacidad, de acuerdo a las condiciones de idoneidad previamente
referidas. Dichas vacantes, no estaran sujetas a vulneracion alguna en relacion a su

efectiva disponibilidad.

El porcentaje determinado en el primer parrafo serd de aplicacion sobre el personal de
planta permanente, temporaria, transitoria y/o personal contratado cualquiera sea la

modalidad de contratacion.

Asimismo y a los fines del efectivo cumplimiento del minimo establecido, todos los Entes
enunciados en el parrafo precedente, deberan comunicar a la Autoridad de Aplicacion el
relevamiento efectuado sobre el porcentaje aqui prescripfo, precisando las vacantes

existentes y las condiciones para el puesto o cargo que deba cubrirse”.

Este contexto, implica que no resulte legitimo que el impuesto con una obligacion legal,
se evada de su cumplimiento con asiento en la mamifestacion de “no estar dadas ciertas
circunstancias, la no existencia del cargo para ello, que resulte requusito previo la partida
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presupuestaria™ o cualquier otra evasiva que mmplique omutir el complimiento expreso de
la ley, intentando hacerle decir a la ley lo que la misma no sefiala.

Justamente, cito a modo de ejemplo, lo sostemdo en la Causa N° B. 62.599, Caratulada:
“R.L.N ¢/ Provincia de Buenos Aires — (Ministerio de la Produccion y Asuntos
Agrarios) — Demanda Contencioso Administrativa”, de la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aures, del 5 de abnl del afio 2006, cuya parte pertinente
textualmente dice:

“En lo que ocupa al régimen laboral, la Provincia de Buenos Aires, sus
organismos descentralizados, empresas del estado, Mumnicipalidades,
Entidades de Derecho Publico no estatal creadas por ley y Empresas
Privadas Subsidiadas por el Estado, deberian ocupar a personas
discapacitadas que reuniesen condiciones de idoneidad para el cargo, en
una proporcion no mnferior al 4% de la totalidad de su personal, sean éstos
de planta permanente, temporaria, transitornia y/o personal contratado, con
las modalidades que fije la reglamentacion[.......]De la prueba
mformativa agregada (fs. 129/130), surge que mediante el decreto
2705/1999 fueron designados 257 agentes — en el Mimsterio de Asuntos
Agrarios v Produccion —, siendo solo dos de esas designaciones efectuadas
en el marco de la ley 10.592[......_.]Un sencillo calculo aritmético
permute inferir que [......], la afectacion de solo dos de ellos habria
mfraccionado la pauta del 4% impuesta legalmente, en esa reparticion. Sin
embargo, debo valorar que el computo del porcentaje legalmente
reservado lo esta — en este aspecto — en cuanto a las incorporaciones
totales del Estado provincial, siendo que la prueba rendida se refiere

sdlo a una de sus dependencias” '**

No obstante ello, en el caso anterior, se hizo lugar parcialmente a la demanda interpuesta,
anulandose los actos impugnados, y reconociéndose el derecho de la actora como
aspirante a la cobertura del cupo fijado por el articulo 8° de la ley 10.592 (cupo del 4%
para personas discapacitadas), condenando a la Provincia de Buenos Aires a que,
teniendo en cuenta los restantes requusitos fijados por dicha normativa y en cuanto sean

125 CJ Bs. As. (05/04/2006), “R_. L. N. ¢/ Provincia de Buenos Aires (Ministerio de la Produccién y
Asuntos Agrarios — Demanda Contencioso Administrativa”
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compatibles con las prenusas sefialadas por la ley 10.430 (Estatuto y escalafon para el
personal de la Admumistracion Publica de la Provincia), dicte uno nuevo ajustado a las
pautas fijadas en el presente fallo.

En el caso aludido, explican los autores, Jorge Lwis Bastons y Analia Ehades; por
primera vez, “la Corte Bonaerense tuvo la oportumidad de analizar la aplicacion del
mandato legal — deber, no mera facultad — que ordena ocupar personas discapacitadas™;
“demostrando que las musmas cuentan con un marco normativo protectorio con altos
estandares juridicos”, pero también, y como lo reflejan los autores citados, mostrando la
casi inexistente instauracién social de las mismas que avale su insercion seria'”*; para lo
cual, se requiere fundamentalmente de una sociedad dispuesta a ello.

Ipualmente, cito a modo de ejemplo, lo sostemido en la causa caratulada: “Trebino
Molteni Juan Manuel v otro ¢/ Ministerio de Salud s/ Ampare”, del Juzgado
Contencioso Admimistrativo de La Plata, del 8 de jumio del afio 2007, cuya parte
pertinente especialmente dice:

“El Tribunal decide hacer lugar a la accion de amparo condenando al
Hospital Zonal General de Agudos "Gobemador Domingo Mercante" de
José C. Paz, a incorporar al Sr. Juan Manuel Trebino Harrington (quien
padece de retraso mental leve), para cubrir el cargo de camullero. Sostuvo
que en la Provincia de Buenos Aires, se creo un Régimen Juridico Basico
e Integral para las personas con discapacidad. En el articulo 8 se establece
que en la Provincia de Buenos Aires (... )estan obligados a ocupar
personas discapacitadas que retman condiciones de idoneidad para el
cargo, en una proporcion no mfenor al cuatro (4) por ciento de la totalidad
de su personal y a establecer reservas de puestos de trabajo a ser ocupados
exclusivamente por ellas, de acuerdo con las modalidades que fije la
reglamentacion - Por ello sipmendo lo expresado por la S.C B.A: adnutir
la obligatoriedad del régimen establecido por la ley 10.592 no implica

133 BASTONS, Jorge; ELIADES, Analia (2006), “Las personas discapacitadas y su derecho de ingreso
al empleo publico™. Comentario al fallo “R.LN. ¢/ Provincia de Buenos Aires (Ministerio de la
Produccion) Demanda Contencioso Admimistrativa™ — Causa B.62.599 — Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires. Fn Base de datos de Jurnispmidencia sobre Discapacidad, Facultad de
Derecho de la (UB.A).
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desconocer la potestad reconocida a la adnimistracion a través del art. 52
de la Constitucion Provincial, smo reconocer que dicha potestad no es
absoluta y m puede evaluarse en abstracto, pues ha sido regularmente
reglamentada por el legislador” 1>

Es decir, y como se explica en los considerandos del fallo anterior a este, “la actrvidad de
la Admimstracion Publica, sea discrecional o reglada, estara siempre ligada esencial y
primordialmente con la norma legislativa que ejecuta. La actividad discrecional esta muy
ligada a la norma como lo debe estar la musma actividad reglada o discrecional de la
Admimistracion”. Sin embargo, en esta explicacion, es también casi una obwviedad,
recalcar que el cupo del (4) por ciento para personas discapacitadas no es un techo, sino
un piso a partir del cual la Admumstracion Publica, debe desplegar una actividad
tendiente a la incorporacion de las nusmas.

1.2 El Servicio de Colocacion Laboral Selectiva para Personas con Discapacidad en

la Provincia de Buenos Aires (SeCLaS)

El Servicio de Colocacion Laboral Selectiva para Personas con Discapacidad en la
Provincia de Buenos Aires; denominado también, Servicio de Colocacion Laboral
Selectiva, es un servicio creado por la Ley N° 10.592, y es quen tiene a su cargo la
administracion del Registro de aquellas personas con discapacidad que estando en edad
laboral tienen aptitud y aspiraciones de trabajar.

El aludido Servicio tiene la mision de plamificar, instaurar y delinear acciones y politicas
destinadas a lograr la insercion laboral de la persona con discapacidad en un puesto de
trabajo competitivo segin su capacidad y aptitud laboral Evalia eficazmente a las
personas y certifica su capacidad para el puesto laboral a ocupar, con la finalidad de
colocarlas en empresas privadas o instituciones oficiales, respondiendo a las demandas
existentes en el mercado laboral. Del mismo modo, ofrece el asesoramiento técnico
requerido por la parte oficial y privada, e informa a las personas con discapacidad sobre
las diversas posibilidades que refieren a su inclusion en un empleo.

13 Juzgado Contencioso Administrativo de la Plata, Bs. As, (08/06/2007), “Trebino Molteni Juan
Mamuel v otro ¢/ Ministerio de Salud s/ Amparo™.
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El Registro de Aspirantes se lleva adelante en las DELEGACIONES vy
SUBDELEGACIONES REGIONALES DE TRABAJO Y EMPLEO del MINISTERIO
DE TRABAJO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES. El interesado puede adquurir
la plamlla de mscripcion en la pagina web del Ministerio, www trabajo.gba_gov ar en el
Sitio SeCLaS o solicitarla al responsable del SeCLaS en la DELEGACION REGIONAL
DE TRABAJO Y EMPLEO que corresponda adjuntando: a) Certificado Unico de
Discapacidad Oficial, b) Fotocopia de Documento de Identidad, c) Certificacion de
estudios (primario, secundano, terciario, umversitario, cursos, etc)), y d) Curriculum
Vitae. Asimismo, es posible inscribirse de manera online, requiriendo para ello de una
PC o dispositivo movil con conexion a internet. A fravés de este sistema, los postulantes
podran cargar a través de la web del Mimsterio sus datos personales, estudio/s,
expeniencia/s laboral/es y adjuntar las constancias pertinentes de manera agil y sencilla.

La documentacion presentada en las DELEGACIONES y SUBDELEGACIONES
REGIONALES DE TRABAJO Y EMPLEO del MINISTERIO DE TRABAJO DE LA
PROVINCIA DE BUENOS AIRES es enviada para la formacion de un expediente a la
DIRECCION DE GRUPOS VULNERABLES Y COLOCACION LABORAL
SELECTIVA, de la cual depende el SeCLaS, la que ademas, llevara adelante las
siguientes acciones: evaluacién ocupacional/funcional; notificacion al aspirante!?’;
promocion del aspirante en el ambito privado y de la admimstracion publica provincial,
segmimiento y una evaluacion ocupacional/funcional; la cual es efectuada por terapistas
ocupacionales. Se realiza en el espacio de Coordinacion SeCLaS, o bien donde este
determine en el ambitfo de la Provincia de Buenos Aires. En ellas se tiene en cuenta los
diferentes agrupanuentos establecidos en el nomenclador para el ingreso a la
admimistracion publica provincial conforme al régimen estatutario del orgamismo y/o
enfidad provincial o los puestos solicitados por el ambito privado (empresas). En el
ambito privado, también el SeClas realiza una importante actividad de mtermediacion,
para logar la mcorporacion laboral de las personas con discapacidad. En ese sentido, en
los meses de Marzo/ Junio/ Septiembre y Diciembre, la DIRECCION DE GRUPOS
VULNERABLES Y COLOCACION LABORAL SELECTIVA (SeCLaS) remite a las

1% La DIRECCION DE GRUPOS VULNERABLES Y COLOCACION LABORAL SELECTIVA,
(dmbito de funcionamiento del SeCLaS) notifica al aspirante, a través de la DELEGACION
REGIONAL DE TEABATO Y EMPLEO que corresponda a su domicilio si este puede llevar adelante
las tareas de un trabajador compefitivo. Fn caso positivo procede a la promocion. De lo confrario lo
asesora v deriva a las mstancias del Trabajo Protegido.
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empresas, camaras empresarias y/o pymes a través de las politicas implementadas desde
la Subsecretaria de Empleo del MINISTERIO DE TRABAJO DE LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES y a fravés de las 46 DELEGACIONES REGIONALES DE TRABAJO
Y EMPLEO; la némina de los perfiles disponibles segiin Ley N° 10.592.

Asi, una vez recibidos los perfiles, la empresa, camaras empresarias y/o pymes pueden
adqurir la plamlla de inscripcion en la pagma web del Mimsteno,
www _trabajo_gba gov.ar, en el Sitio SeCLaS o solicitarla al responsable del SeCLaS en la
DELEGACION REGIONAL DE TRABAJO Y EMPLEO que le corresponda donde
consigna las caracteristicas del o los puestos requeridos.

Evaluado el requenimiento el SeCLaS procede a la busqueda en su base de datos para dar
respuesta a dicho pedido a la brevedad. De ser necesario se realiza por parte del equipo
evaluador SeCLaS una visita a la empresa a fin de realizar el analisis del o los puestos de
trabajo a cubrir y las caracteristicas generales de infraestructura de la empresa. Estos
elementos son vanables y de gran importancia para una adecuada seleccion de aspirantes.
Una vez seleccionados, la DIRECCION DE GRUPOS VULNERABLES Y
COLOCACION LABORAL SELECTIVA, (SeCLaS) envia las evaluaciones de los
posibles candidatos a ocupar en el o los puestos.

Finalmente, con este instrumento el interesado de la confratacion de Personal realiza la
entrevista laboral para la seleccion de candidatos y una vez elegidos informa al SeCLaS
el o los aspirantes a designar. En esta instancia se renutira el expediente correspondiente
para agregar el Alta temprana y/o documentacion pertmente para su contratacion de
acuerdo a las normas establecidas.

1.3 Los beneficios que adquieren las empresas al contratar un trabajador con

discapacidad en la Provincia de Buenos Aires

El Servicio de Colocacion Laboral Selectiva (SeCLas) que brinda la Provincia de Buenos
Aures, parantiza la capacidad y disposicion de las personas discapacitadas contratadas. De
la nusma forma, los confratantes de las personas discapacitadas pueden gozar de los
beneficios impositivos que estan determunados por ley.

Justamente, los beneficios impositivos de una empresa por otorgar empleo a las personas
discapacitadas; van desde un 50% de descuento en el impuesto a los mngresos brutos
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(impuesto provincial), hasta un 70% de descuento en el impuesto a las ganancias
(1mpuesto nacional) (derecho al computo, a opcion del contribuyente, de una deduccion
especial en la determunacion del Impuesto a las ganancias o sobre los capitales,
equivalente al SETENTA POR CIENTO (70%) de las retribuciones correspondientes al
personal discapacitado en cada periodo fiscal).

Asi también, es posible un descuento del 50% en las contribuciones patronales. Los
descuentos se realizan sobre la remmneracion nomunal del personal con discapacidad

empleado en una empresa.

2. La Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA)

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, existe un Area de Trabajo que promueve la
mclusion laboral de las personas con discapacidad, tanto en el ambito publico como
privado. Asimismo, se promueve la participacion de personas con discapacidad en fenas
y mercados de la Ciudad de Buenos Aures y la adjudicacion de pequefios comercios, en
cumplimiento de lo establecido en la Ley Nacional 24.308.

En ese sentido, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, sobre una planta de (140.000)
agentes, ocupa alrededor de un (3) por ciento, o sea unas (4.200) personas discapacitadas,
cuando tendria que sumar (7.000), ya que es lo exigido por su propia normativa
establecida en 1996, y devemda del articulo 43 de la Constitucion de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires. La misma, exige un cupo del (5) por ciento del personal
publico para personas discapacitadas; exigencia 1gualmente ratificada por la ley portefia
N°® 1.502, la cual, establecié un plazo maximo de 5 afios para el cumplinuento gradual

del mandato constitucional 26
A modo de ejemplo, cito lo sostemdo junsprudencialmente por la Camara de

Apelaciones en lo Contencioso Admmistrativo Tributaria, de la Cmdad Autonoma de
Buenos Aures, cuya parte pertinente sostuvo:

“Es actividad del Tmbunal, dilucidar la procedencia de la accion de
amparo, que hizo lugar el juez de grado, ordenando al GCBA que
mcorpore al actor (discapacitado auditivo) con caracter prioritario entre

138 hitp://www lanacion com ar/1367505 — prioridad — laboral — a — discapacitados, (en linea)
[consultado 01/02/2012].
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los primeros contratos que suscriba para cubrir un puesto de enfermero en
el Hospital General de Agudos “Francisco Santojanm™ Tanto de la
Declaracion Umiversal de los Derechos Humanos, como de nuestra
Constitucion surge el derecho a no ser discriminado, “esta la 1gualdad de
oportunidades y posibilidades sm discriminacion alguna™ “La Ciudad
garantiza un régimen de empleo publico que asegura la estabilidad y
capacitacion de sus agentes, basado en la idoneidad funcional. Se
reconocen y orgamizan las carreras por especialidad a las que se ingresa y
promociona por concurso publico abierto. Asegura un cupo del (5) por
ciento del personal para las personas con necesidades especiales, con
mcorporacion gradual en la forma que la ley deternune. En todo contrato
de concesion de servicios en el sector privado se prevera la aplicacion
estricta de esta disposicion™. La 1gualdad de los derechos fundamentales
resulta configurada como el 1gual derecho de todos a la afirmacion y a la
tutela de la propia identidad. La Corte ha sefialado que el principio de
1gualdad es “el derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios
que excluyan a unos de lo que se concede a ofros en iguales
circunstancias”. El reconocmmento legal y constitucional de un cupo
laboral para discapacitados en la Admimistracion Publica basta para
reclamar determunadas prestaciones de parte del Estado, en supuestos en

que, como en autos, se advierta su incumplimiento_ %’

Sm embargo, v a pesar de la exustencia de la ley portefia N° 1.502 mencionada, la cual,
deberia haberse cumphmentado a fines del afio 2009; se sanciond posteriormente la ley
N® 3.230 que, prorrogo la aplicacion del cupo del (5) por ciento, provocando una serie de
presentaciones judiciales, que lograron sentencias favorables que deben ser aplicadas por

el Gobierno de 1a Ciudad.

En ese sentido, cito a modo de ejemplo, lo sostemido jurisprudencialmente por la Camara
de Apelaciones en lo Contencioso Admimstrativo Tributaria, de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, a través de su Sala IT, el 22/04/2011; la cual, en un intento por disefiar una
especie de procedimiento que asegure que la Admumistracion Publica Local respete el

137 Camara en lo Contencioso Administrativo v Tributario de la Cindad Auténoma de Bs. As,

(30/08/2006). “Marecos Julio Cesar ¢/ GCBA s/ Amparo (Art. 14 CCABA)™.
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cupo del 5 por ciento de empleo para personas discapacitadas, consagrado en la
Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y que por la ley portefia N° 1.502
debia haberse cumplimentado, como dijimos antes, a fines del afio 2009, especialmente
dyjo:
“Todo funcionario de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial de la
Cmdad Autéonoma de Buenos Aires que desee confratar a un empleado,
bajo cualquier modalidad y para cualquer puesto en la Admunistracion
publica, deberi consultar el Registro Oficial que agrupa a las personas
discapacitadas que buscan trabajo, para venficar si alguna de estas
personas tiene la idoneidad para ocupar el cargo que realmente se necesita,
y darle prionidad por sobre otros postulantes al mismo cargo a la hora de la

128

designacion correspondiente™.

Igpualmente, mostramos lo revelado por la justicia, cuando se menciona a las empresas
concesionarias de servicios publicos; citando lo sostemdo junisprudencialmente por el
Juzgado de Pnimera Instancia en lo Contencioso Adnunistrativo y Tnbutario N° 9 de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en el mes de abril del afio 2009'%°, cuya parte
pertinente textualmente dice:

“la empresa CLIB.A concesionaria del Servicio Publico de Higiene
Urbana en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, debera — en el plazo de
60 dias — adoptar las medidas concretas y efectivas tendientes a cubrir el
cupo exigido por el articulo 43 de la Constitucion Portefia y la ley N°
1.502 (cupo del 5% para discapacitados), debiendo mformar
regularmente al Tribunal el cumplimiento gradual del mngreso de personas
discapacitadas de acuerdo a su idoneidad y a medida que se produzcan

vacantes™ 130

12 http:/’www lanacion com ar/1367505 — prioridad — laboral — a — discapacitados, (en linea)
[consultado 01/02/2012].

12 Este fue uno de los primeros fallos que menciona a las empresas concesionarias de servicios
publicos
130 http: //'www redi.org ar/index php (en linea) [consultado 05/10/2012].
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2.1 El Registro Unico Laboral de Aspirantes con Discapacidad de la Ciudad

Auntonoma de Buenos Aires

El Registro Unico Laboral de Aspirantes con Discapacidad a Empleo Priblico tiene como
tarea promover y favorecer la insercion laboral de las personas con discapacidad en el
ambito publico y empresas concesionanas tal como lo dispone la Ley Portefia N® 1.502.
Principalmente actiia a partir de los requenimuentos que llevan a cabo las reparticiones del
goblerno y las empresas prnivadas comprometfidas. Precisamente, un equipo
mterdisciplinario (terapistas ocupacionales) realiza el analisis de puestos a cubrir, para
que luego de un proceso de bisqueda y seleccion de aspirantes en el Registro, se
determine una terna de solicitantes para ser evaluados por la persona que probablemente
sea su empleador. Las personas discapacitadas interesadas pueden anotarse en la pagina

web (www_accesible buenosaires gob ar).

Asimismo, se promueve el acceso a la educacion terciana y umversitaria, la formacion
profesional y la capacitacion de las personas con discapacidad; procurando estimular el
mgreso, permanencia y finalizacion de las mismas en las carreras umiversitarias,
profesorados, tecnicaturas y otros estudios de grado.

2.2 Programas de Empleo para las Personas con Discapacidad en la Ciudad

Auntonoma de Buenos Aires

En la Ciudad de Buenos Aires, y de acuerdo a la normativa existente (Ley N° 1.892/05,
Decreto 1.117/07 y Resolucion SSTR. 2.592/08), se otorgan beneficios para la
confratacion de mujeres que no posean empleo alguno, siempre que sean mayores de 18
afios. En ese senfido, se prevé un incentivo en dinero por umca vez cuando la mujer
trabajadora haya superado el periodo de prueba; monto que se duplica si la mujer posee
alguna discapacidad. De la misma forma, la propia ley otorga un subsidio del 25 por
ciento de la remuneracion basica del Convemo Colectivo de Trabajo, con duracion de un
afio desde la fecha de ingreso al empleo de la mujer. Este subsidio asciende al 50 por

ciento en caso de que la mujer posea una discapacidad.

También, en la Ciudad de Buenos Aires, la normativa existente (Ley 2.352, Decreto
1.714/07 y Resolucion SSTR. 2.593/08) determuna una serie de beneficios para la

confratacion de personas sin empleo mayores de 45 afios, en donde el empleador que les
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otorgue trabajo, tendra un subsidio equivalente al 15 por ciento del salario mimmo vital y
movil. El mismo ascendera al 30 por ciento en el supuesto de que la persona mayor
de 45 afos sea discapacitada. Asmusmo, es bueno referenciar que el Registro de
Aspirantes para Pequefios Comercios promueve el ejercicio del derecho al empleo por
cuenta propia de las personas con discapacidad.

3. Las Provincias de Santa Fe, Cardoba y Mendoza

3.1 La Provincia de Santa Fe

En la Provincia de Santa Fe, nos encontramos con la ley provincial N° 9.325 (modificada
por la ley N° 11.518) — Sistema de Proteccion Integral de las Personas Discapacitadas —
que busca esencialmente, neutralizar la desventaja que provoca la discapacidad en las
personas, a los efectos de darle oportumdades mediante su esfuerzo y desempefiar en la

comunidad un rol equivalente al resto de las personas.

En ese orden, la legislacion establece que, sera el Ministerio de Salud de la Provincia (a
través de la Direccion General de Rehabilitacion) la que ademas de certificar la
existencia de la discapacidad; indicara asinusmo, temiendo en cuenta la personahidad y
antecedentes del afectado, que tipo de actividad laboral o profesional puede desempeifiar.

Del mismo modo, el Estado Provincial prestara a los mismos, los servicios de formacion

profesional, laboral y las becas y subsidios que sean necesarios para facilitar su actividad
laboral 1!

También, por ley del Gobierno Provincial, es obligatorio ocupar en el Estado Provincial,
sus orgamismos descentralizados o autarquicos, entes publicos no estatales y empresas del
estado, a personas discapacitadas que retnan condiciones de idoneidad para el cargo en
proporcion preferentemente no mferior al cuatro (4) por ciento de la totalidad de su
personal '*? El desempefio de determinada tarea por parte de las personas discapacitadas
es autorizado y fiscalizado por el Ministerio de Salud Provincial '

31 Arts. 3 y 4 de la Ley de la Provincia de Santa Fe N° 11.518

132 Del cuatro por ciento establecido, debe darse una preferencia del uno (1) por ciento para empleo de
no videntes (Decreto N™ 4458 del 26/12/84)

133 Arts. 8 v 9 de la Ley de la Provincia de Santa Fe N° 9 325, modificada por la Ley N° 11.518
21



A modo de ejemplo, me gustaria mencionar lo sostemdo por la Justicia Laboral de la
Provincia de Santa fe, en la causa caratulada: “Toledo, Luciano A. ¢/ Provincia de
Santa Fe y Otro” de la Camara de Apelaciones en lo Laboral de la Provincia de Santa
Fe_, Sala IT, del 26/04/2007, cuya parte pertinente dice:

“El Estado, en la especie el Estado Provincial, sujeto pasivo de la
mmedhata orden del legislador tanto local cuanto constitucional, no puede
mvocar el incumphmiento o falta de condiciones de aplicabilidad de la
norma, cuando es del caso que la creacién de las vacantes — en orden del
4% proporcional en cada rama de la administracion segun el decreto
reglamentario N° 4.458/84 — estaba a su propio cargo de forma
imperativa, creacion que no hubo cumplido a pesar de haber
transcurrido mas de un cuarto de siglo de la sancion de la norma y
casi dos lustros desde que aquel contenido ha pasado a tener jerarquia
constitucional ... Debe destacarse que el mandato legal impuesto por
el art. 8 de la ley N® 9.523 no contiene condicionamiento de minguna
naturaleza, m tampoco el decreto reglamentario citado lo impone al hacer
referencia al articulo en cuestion. [ .. ]. Aceptar lo contrario, esto es,
que el cumplimiento de la norma expresa del articulo 8 estuviere
condicionado a la creacion del cargo — orden del legislador que no se
cumplio — o a la afectacion presupuestaria, transformaria la imperatividad
de la ley en abstracta o vacua de contemdo; o dicho de ofra manera,
bastaria que el poder admumstrador no concretara la afectacion
presupuestana para desactivar el mandato legal e incumplir de forma clara

con la normativa constitucional” **

Por otro lado, la legislacion recalca que, en todos los casos en que se conceda u otorgue
el uso de bienes del domimo piblico o privado del Estado Provincial, para la explotacion
de comercios, servicios y cualquier otra actividad, se dard priondad a las personas
discapacitadas que estén en condiciones de desempefiarse en tales actividades, siempre
que las atiendan personalmente, aun cuando para ello necesiten del ocasional auxilio de

terceros.

13 Camara de Apelaciones del Trabajo de la Provincia de Santa Fe_, Sala IT (26/04/2007), “Toledo,
Luciano A cf Provincia de Santa Fe v otro™.
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Igpualmente, la legislacion explica que, esta prionidad también la tendran las mstituciones
privadas sin fines de lucro, dedicadas a la atencion de personas con discapacidad y/o

empresas conformadas con los mismos '3

Este caso, de por si muy interesante, es
repetitivo de algunas legislaciones provinciales que regulan lo mismo (caso ley 5.041 de
la Provincia de Mendoza), sefialando ademas, que también los entes autarquicos o
descentralizados y las empresas del Estado Provincial deberan tener el mismo cnterio en
todos los casos en que se conceda u otorgue el uso de los inmuebles que les pertenezcan;
stendo importante que se les dé priondad a los Talleres Protegidos de Produccion (cuya
planta esta integrada con trabajadores discapacitados (Ver Capitulo IV) en toda provision
que deba hacerse al Estado Provincial

De la misma manera, no podemos dejar de mencionar los beneficios que adqueren los
empresarios al confratar a trabajadores con discapacidad en la Provincia de Santa fe.
Precisamente, los beneficios impositivos de una empresa por otorgar empleo a las
personas discapacitadas; van desde una deduccion especial en la base impomble del
mmpuesto a los ingresos brutos equivalente al cien por ciento 100% de las retribuciones
correspondientes al personal discapacitado en cada periodo fiscal'®®, un 70% de
descuento en el impuesto a las ganancias (derecho al computo, a opcion del
confribuyente, de una deduccion especial en la deternunacion del Impuesto a las
ganancias o sobre los capitales, equivalente al setenta por ciento (70%) de las
retribuciones correspondientes al personal discapacitado en cada periodo fiscal), y hasta
una reduccion en las contribuciones patronales del cincuenta por ciento (50%) durante un
periodo de doce (12) meses. En estos ultimos dos casos, se trata de un beneficio de
alcance nacional, que incluye a todas las Provincias Argentinas, como se refiné en el
supuesto de la Provincia de Buenos Aires. No obstante, nos parece muy importante, la
deduccion especial en la base impomble del impuesto a los ingresos brutos de la
Provincia de Santa Fe, como la mas trascendente, de todas las Provincias Argentinas.

3. 1. a. Programa Santa Fe inclusiva

El programa Santa Fe mnclusiva que contempla a las personas con discapacidad, pretende
fortalecer los espacios de dialogos y concertacion piblicos — privados, brindando una

133 Art. 11 de 1a Ley de 1a Provincia de Santa Fe N° 11.518
136 Art. 21 de 1a Ley de 1a Provincia de Santa Fe N° 9.325
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verdadera capacitacion laboral basica en oficios y servicios; asesorar en programas y
politicas empresariales inclusivas; y accionar por el cumplimiento de la ley de cupo para
la inserci6n laboral de las personas con discapacidad. Actualmente, mas de veinte (20)
empresas en la Provincia de Santa Fe, desde el mes de noviembre de 2013, trabajan en el
plan operativo Santa Fe inclusiva. A modo de ejemplo, empresas como Cargill, Federada
Salud, Catering Gourmet, entre ofras, ya han avanzado en la incorporacion de personas
con discapacidad.®” Por lo tanto, seria importante la continuacién de este programa; en
la medida, en que se advierte una mayor participacion del sector privado en la
mcorporacion laboral de este colectivo de personas.

3.2 La Provincia de Cardoba

La Provincia de Cordoba, segin el ultimo censo realizado en el afio 2010, tendria
aproximadamente 402 500 personas con discapacidad'®®; sin embargo, no es posible

determunar el niimero de personas discapacitadas que trabajan en el ambito privado o en
el estado provincial, basicamente porque no existe un registro en ese sentido.

Como algo importante de destacar, es una de las Provincias que ha incorporado en su
Constitucion, la problematica de las personas discapacitadas, especialmente en lo que se
refiere a trabajo y empleo. Justamente, la nmusma Constitucion de la Provincia de
Cordoba, expresa el “derecho que tienen las personas discapacitadas a obtener la
proteccion integral del Estado que abarque la prevencion, asistencia, rehabilitacion,
educacion, capacitacion, msercion en la vida social, y a la promocion de politicas
tendientes a la toma de conciencia de la sociedad respecto de los deberes de
solidaridad” '

En ese sentido, la ley provincial N° 8.834 modificatona de la ley 5.624, obliga al Estado
Provincial, a destinar a las personas con discapacidad, el (5%) por ciento (porcentaje mas
elevado que buena parte del resto de las Provincias y del propio Estado Nacional) de los
cargos, en todas sus reparticiones, empresas Yy organismos autarquicos o

descentralizados. También, la legislacion cordobesa, establece, que se deben reservar

137 http: //gobierno santafe gov ar/prensa/mitemplate php?idnoticia, (en linea) [consultado 10/09/2014].

138 hitp: //'www lavoz.com.ar/ciudadanos/el estado no cumple con el cupo laboral de discapacitados,
(en linea) [consultado 06/01/2016].

13% Art. 27 de 1a Constitucién de la Provincia de Cordoba
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cargos para ser cubiertos por personas no videntes en la adnumistracion publica y
empresas del Estado, en la proporcién que establezca la reglamentacion'®® (en realidad,
este colectivo de personas, entraria en el porcentaje del (5%) por ciento que establece la
ley provincial 8834, ya que se frata de una normativa que fue sancionada en el afio
1964). Sin embargo, y al 1gual que en ofras provincias, son muy pocos los organismos del
estado que cumplen con el cupo legal.

Por otro lado, la ley provincial N° 7.820 que data del mes de octubre de 1990, establece
que, el Banco Social de la Provincia de Cordoba, debe prionizar el otorgamiento de
concesiones para la explotacion de agencias de Quumiela, PRODE, Bingo y/o mimeros de
Loteria a las personas con discapacidad; siendo el Ministerio de Accidn Social de la
Provincia, el que debe proporcionar mediante subsidios reintegrables, los montos
suficientes, a los beneficiarios de esta ley, para cubmr las exigencias legales del Banco
Social de la Provincia de Cordoba, para el otorgamiento de las concesiones de las

Agencias'*!

En ese sentido, y en cumplimiento de esa normativa legal (art. 1°); seria la propia Loteria
de Cordoba, la que debe instifuir un sistema que facilite a las personas discapacitadas y/o
mstituciones destinadas a la proteccion de las mismas, la explotacion de Agencias de
Quiniela, PRODE y/o Venta de Numeros de Loteria.

Finalmente, la ley agrega entre sus beneficiarios a Escuelas de Ensefianza para
Discapacitados e Institutos de Rehabilitacion y Asistencia al Discapacitado, que posean
personeria juridica (Art. 5°) y famuliares directos siempre que el discapacitado se
encuentre a su exclusivo cargo (Art. 6°%).

3. 2. a. Decreto del Poder Ejecutivo Provincial N° 1357/11 (Programa Soy Capaz) y
el Programa de Acceso a Mejores Oportunidades de Empleo para Personas con

Discapacidad en la Provincia de Caordoba

El Decreto 1357/11 del Poder Ejecutivo de la Provincia de Cordoba, gestiona el
PROGRAMA SOY CAPAZ a través del cual, se procura promover la inclusion laboral
de las personas con discapacidad.

190 Art. 1° de 1a ley de 1a Provincia de Cordoba N° 4.767
151 Art. 7° de 1a ley de 1a Provincia de Cordoba N° 7.820
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Este programa se funda en los articulos 23, 27 y 54 de la Constitucion de la Provincia de
Cordoba, y en la Ley Nacional N° 26.378, que rafifica la adhesion a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, principalmente en lo
referente a trabajo y empleo.

El musmo, busca estimular y apoyar una mayor contratacion de personas con
discapacidad en el mercado de frabajo, promover la superacion de aptitudes, las
competencias y actitudes de las personas con discapacidad de acuerdo a los imposiciones
de los mercados laborales locales.

Tiene tres lineas de accion: a) El nexo que fiene la persona con discapacidad con la
oficina de orientacion e intermediacion laboral para las mismas; b) Becas de adaptacion y
aprestamiento laboral para personas discapacitadas en empresas e instifuciones de la
sociedad civil, a modo de capacitacion en servicio y practicas calificantes y; ¢) Subsidio
estimulo a empresas (ayuda economica no remunerativa) que incentiven bajo la forma de
confrato de trabajo por tiempo indeterminado la incorporacion de personas
discapacitadas. La autoridad de aplicacion es la Direccion Provincial de Discapacidad de

la Provincia.

Por otro lado, el “Programa de Acceso a Mejores Oportunidades de Empleo para
Personas con Discapacidad”, que se comenzo a implementar en la Provincia de Cordoba
a mediados del afio 2013, cuenta con un financiamiento especial del BID (Banco
Interamenicano de Desarrollo). Su finalidad es que se asuma el compronuso de
sensibilizar y promover conciencia social y laboral en todas las empresas asociadas a la
Umion Industrial de Cordoba acerca de las posibilidades laborales de las personas con
discapacidad. De esa manera, se visualiza las necesidades que tiene una empresa y se
trata de proporcionarles personas que sean aptas para cubnrlas. Los organmismos
responsables del musmo son: La Agencia de Promocion de Empleo y Formacion
Profesional de la Provincia, la Umoén Industrial de Cérdoba (UIC) y la Fundacion Social
Aplicada al Trabajo (Fusat).

En esa linea, las empresas que empleen personas discapacitadas contaran con la
eximicion del 50 por ciento de las contnibuciones patronales; ademas de la deduccion
especial en la determunacion del Impuesto a las ganancias o sobre los capitales,
equivalente al 70 por ciento de las retribuciones correspondientes al personal

96



discapacitado en cada periodo fiscal (beneficio de alcance nacional). Asimismo, la misma
legislacion cordobesa, establece que el estado, debe prionzar la compra de insumos a
aquellas empresas que contraten personas discapacitadas; una regulacion normativa muy
eficaz, para lograr que las empresas contraten a este conjunto de personas que necesitan
empleo urgentemente.

3.3 La Provincia de Mendoza y la necesaria modificacion de la Ley N° 5.041

La ley provincial N° 5.041 y su decreto reglamentario N° 2541 del afio 1988, regulan en
la Provincia de Mendoza, los derechos de las personas discapacitadas; existiendo en
dicha regulacion normativa, un capitulo especial referido al régimen legal laboral que
comprende a las mismas, y que dice lo sipmente:

A_El articulo 3° de 1a ley N° 5.041 sefiala que:

“la certificaci6n de discapacidad, su naturaleza y grado, posibilidades de
rehabilitacion del afectado; asi como la indicacion del tipo de actividad
profesional o laboral que puede desempeiiar, sera efectuado por una junta
calificadora especial dependiente de la Direcci6n Provincial de Asistencia
Integral del Discapacitado™.
En ese orden, la nisma normativa descripta, también sefiala que: “todos los datos e
mformaciones que tengan que ver con el estado del discapacitado, deberan ser
consignados en el Registro Unico del Discapacitado dependiente de la Direccion
Provincial de Discapacidad™.

A modo de critica racional, entendemos que la normativa anterior, no contempla la
importancia que implica una verdadera actualizacion de los datos confeccionados en el
Repgistro mencionado; circunstancia que deberia estar a cargo de la junta calificadora
especial que menciona el mismo articulo de la ley provincial 5.041.

Igualmente, y mas alla de la existencia de un Registro Unico que contenga los datos e

mformaciones que hacen al estado del discapacitado. Creemos que es necesario, no solo

en la Provincia de Mendoza; smo, en vanas jurisdicciones de nuestro pais; la

implementacién de los denominados Registros Laborales Unicos de Aspirantes con

Discapacidad, a los efectos de que se contenga a todos aquellos que aspiran a obtener un

empleo en la jurisdiccion de los estados provinciales y en el propio ambito privado.
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Circunstancia que amerita necesariamente la creacion del denomunado Registro de
particulares y empresas que voluntariamente accedan a brindar frabajo a las personas con
discapacidad.

B_El articulo 5° de la ley provincial, crea la Direccion Provincial de Asistencia
Integral a Personas con Discapacidad de la Provincia, y entre sus funciones
especificas el inciso “b™ sefiala entre otras de las tantas, la de “implementar
todos aquellos planes adecuados para lograr la formacion laboral y/o
profesional™.

El decreto 2.541/88 reglamentario de la ley provincial 5.041, explica que la formacion
profesional comprende:

“el conjunto de actividades que tfienden esencialmente a permufir la
adquisicion de las capacidades practicas y los conocinmuentos necesarios
para desempefiarse en determinada profesion o en un grupo de profesiones

conexas, en cualquier rama de la actividad econdomica™.

En ese sentido, la Licenciada Judith Maldonado, en su momento jefa del Programa de
Servicio de Promocion Laboral y Social de la Direccion Provincial de Atencion de
Personas con Discapacidad de la Provincia de Mendoza; explicé como este organismo,
ofrece la capacitacion y los cursos necesarios especificos de capacitacion laboral para las
personas discapacitadas, contando con un Programa de Servicio de Promocion Laboral y
Social; pero remarcando las necesidades presupuestanas, las cuales son msuficientes para
este muismo programa, ya que Se asignan muy pocos recursos anuales para la

implementacién del mismo 42

C. El mismo articulo 5° de la ley provincial 5.041, en su inciso “m™: establece: que
otra de las funciones de la Direccion Provincial de Discapacidad, es la de “crear
una Bolsa de Trabajo para discapacitados™

En este caso, podemos mencionar como un verdadero logro, la promocion del
autoempleo (uno de los aspectos en los que mejor se ha destacado la Direccion de
Discapacidad de la Provincia de Mendoza; habiéndose logrado casi 120 casos de

131 Entrevistas realizadas en el marco de la implementacion de este trabajo. “MALDONADO I.
(2011), Servicio de Promocion Laboral v Social, Direccion Provincial de Asistencia Integral a
Personas con Discapacidad de 1a Provincia de Mendoza™.
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autoempleo en todo el afio 2010'*; sin tener datos precisos de lo ocurrido en afios
posteriores hasta hoy.

Por ofro lado, en relacion, a la incorporacion de las personas discapacitadas en el ambito
privado y estatal de la Provincia de Mendoza; (solamente se incorporaron 110 personas
discapacitadas aproximadamente en relacion de dependencia en los ultimos 10 afios, en el
ambito privado; y no existen registros de las incorporaciones en el ambito piblico'**).
Sm embargo, y de acuerdo a los resultados del censo de los trabajadores estatales de la
provincia (132242 empleados piiblicos)'*’; se muestra, que del total de los trabajadores
estatales, solo el (1,3) por ciento son discapacitados, cifra que dista del (4) por ciento que
estipula la ley mendocina 146

D. El articulo 13° de la ley mendocina, en base a lo antenior, sefiala que:

“El Estado provincial, sus orgamismos descentralizados o autarquicos, las
empresas, bancos Vv sociedades del estado, ocuparan personas
discapacitadas que retinan las condiciones de idoneidad para el cargo, en
una proporcion no inferior al cuatro por ciento (4%) del mgreso que se
produzca anualmente, previo el dictamen y evaluacion que establezca la
junta calificadora™

Relacionado con ello, el decreto reglamentano 2.541/88, reglamentario del articulo 13°
de la ley mendocina N° 5.041 también sefiala que:

“Articulo 13 — 1 — Las vacantes que se produzcan se cubriran en planta
permanente en la proporcion sefialada en la ley a partir de la presente
reglamentacion. La vacante producida por un discapacitado sera ocupada
prioritariamente por otro discapacitado. El Estado Provincial, sus
organismos  descenfralizados, las empresas del estado y las

193 http: //www autoempleodisc@mendoza gov ar, (en linea) [consultado 12/09/2011].

1# RIFRA C. (2011), Servicio de Promocién Laboral y Social, Direccién Provincial de Asistencia
Integral del Dhscapacitado de 1a Provincia de Mendoza.

145 F] Sol, Diario, publicacion impresa “Mendoza es la provincia donde mas se redujo la planta
estatal”, Octubre de 2016, Nimero 3 409, Mendoza, Argentina P 5

198 hitp: //www.medioslalupas].com ar /en mendoza proponen que el 5 por ciento de los empleados
estatales sean personas con discapacidad, (en linea) [consultado el 12/01/2015].
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Municipalidades procederan a reubicar a su personal a efectos de que se
produzcan vacantes en tareas compatibles con la capacidad residual de las
personas discapacitadas™

Esta disposicion no ha sido cumplida en mingiin momento, en virtud de que no exishié, m
existe, una verdadera conducta por parte de las autoridades gubernamentales, dirigida a
garantizar el libre y pleno ejercicio del derecho que tienen las personas discapacitadas a
acceder a la propia orbita del Estado.

Es decir que el Estado Provincial, sujeto pasivo de la mmediata orden del legislador, en
cuanto le ordena reubicar a su personal a efectos de que se produzcan vacantes para las
personas con discapacidad, no puede invocar el mcumplhiniento o falta de condiciones de
aplicabilidad de la norma, pues, deviene absolutamente antijuridico aceptar que el Estado
pueda desatenderse del cumplinuento expreso de la ley.

Por demas, y continuando con las disposiciones referentes al marco normativo de la
Provincia de Mendoza, en matenia laboral para personas discapacitadas, resefiamos los
articulos 3°, 4°, 5° y 6° del decreto reglamentario 2.541/88, reglamentario del también
articulo 13° de la ley provincial N° 5.041; los cuales sefialen que:

“Los distintos Organismos del Estado Provincial deberan llevar registro de
las solicitudes de ingreso de las personas discapacitadas™.

“El Estado Provincial, sus orgamsmos descentralizados, las empresas del
estado y las Mumicipalidades verificaran por intermedio de sus organismos
competentes, la aptitud psicofisica para el cargo tomando como base el
certificado de discapacitacion™.

“La Direccion Provincial de Atencion Integral a Personas con
Discapacidad en combinacion propiamente con la Subsecretaria de
Trabajo y Seguridad Social de la Provincia, dispondra ejercer la
verificacion y correspondiente fiscalizacion de lo dispuesto propiamente
en este articulo™.

“En dicha inspeccion se constatara s1 los registros son llevados en forma,
comparando: las peticiones de mgreso, la idoneidad acreditada por la
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persona discapacitada, las vacantes producidas y el personal que
efecttvamente ha ingresado™

Demas esta decir, que todas estas disposiciones contenidas en el decreto reglamentario de
la ley provincial N° 5.041, igualmente no se cumplen, reiterandose un mecumplimiento a
una normativa especifica, por lo que deviene absolutamente antijuridico, como dijimos
antes, aceptar que el Estado pueda desatenderse del cumplimiento expreso de la ley.

E. El articulo 14° de la ley provincial N° 5.041, y en perfil con el acceso al empleo
de personas discapacitadas, sefiala que:

“En todos los casos en que se conceda u otorgue el uso de bienes del
donmunio publico o privado del Estado Provincial para la explotacion de
pequefios comercios, se dara prioridad a las personas discapacitadas que
estén en condiciones de desempefiarse en tales actividades, siempre que
las atiendan personalmente, aun cuando para ello necesiten el ocasional
auxilio de terceros[....]. Sera mula, de nulidad absoluta, la concesion o
permuso otorgado s1 se observan transgresiones a las disposiciones del
presente articulo. El organismo competente, de oficio o a peticion de parte,
requerira la revocacion por ilegitinudad de tal concesion o permso™.

El decreto reglamentario 2.541/88 que reglamenta este articulo 14° de la ley 5.041, en

correlacion a ello sostiene:

“Los Orgamismos del Estado Provincial, las Empresas del Estado y las
Municipalidades deberan facilitar a la Direccion Provincial de Asistencia
Integral del Discapacitado la verificacion del orden de preferencia
establecido a favor de las personas discapacitadas a efectos de realizar el
debido control y sustanciar las denuncias. La Direccidon mencionada
recibira las denuncias por violacion a lo dispuesto en cuanto a la priornidad
a favor de las personas discapacitadas a fin de que ésta requiera en los
casos que correspondiere, la revocacion e ilegitimidad de la concesion o

I

permiso”.
No obstante ello, creemos que es importante una mayor clandad procedimental a favor

de las personas discapacitadas en la Provincia de Mendoza; ya que estas denuncias

deberian ser presentadas por el afectado, o mediante reclamacion previa; por la
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Defensoria de las Personas con Discapacidad (Institucion creada mediante la ley
provincial N° 8.510, y que tiene la atrbucion de denunciar la violacion de los derechos
que afecten a las personas discapacitadas), ante el musmo ente que cometid las
mfracciones a los articulos 13° y 14° de la ley provincial 5041, debiendo ser
sustanciadas por ese musmo orgamismo, debido a que la competencia del mismo es
“improrrogable e rrenunciable y de ejercicio obligatorio.

Por otro lado, v a los efectos de lograr el cumplimiento de lo establecido en el articulo
14° de la ley provincial N® 5.041; el articulo 15° de la musma, dispone: “la posibilidad de
que los Bancos Estatales otorguen créditos que tengan por objeto la instalacion,
aprovisionamiento y/o mejoramiento de los pequefios comercios a que se refiere el

articulo 14°”.

F. Finalmente, el articulo 18° de la ley provincial N° 5.041, y en una decision
tendiente a mcentivar la contratacion de personas discapacitadas en el ambito
privado, rotula:

“Los empleadores que concedan empleos a personas discapacitadas,
tendran derecho a computar una deduccion especial del cuarenta y cinco
por ciento (45%) sobre el monto que resultare ingresado en concepto de
immpuesto a los ingresos brutos, de los haberes mensuales que reciban esos
empleados. En ningtin caso el monto por deducir sera superior al importe
de dos (2) sueldos mimimos de la Admimstracion Publica Provincial por
cada empleado discapacitado y por tnmestre. En el supuesto que las
personas discapacitadas desempefien actividades establecidas en el art. 14°
o aquellos que trabajen en forma autonoma, resultaran beneficiarios en el
pago de impuestos sobre los ingresos brutos, en la forma que establezca la
reglamentacion™.

Esta normativa, que no ha sido reglamentada, es muy importante en orden a procurar la
confratacion de personas discapacitadas en el ambito privado no estatal; sin embargo, nos
parece msuficiente para lograr ese objetivo. Por eso opinamos, que a fin de que sea
posible lograr un mayor incentivo en proporcion a lograr la contratacion de personas
discapacitadas en el ambito privado, la deduccion especial sobre el monto que resultare
mgresado en concepto de impuesto a los ingresos brutos, de los haberes mensuales que
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reciban esos empleados, a favor de los empleadores que les concedan empleos, tendria
que alcanzar un cien por ciento (100%); reproduciendo lo establecido por el Art. 21 de la
Ley de la Provincia de Santa Fe N° 9.325

3. 3. a. Programa Provincial de Promocion Laboral y Social para Personas

Discapacitadas

Este programa provincial, dependiente de la Direcci6n Provincial de Atencion Integral a
Personas con Discapacidad de la Provincia de Mendoza, tiene por finalidad resolver la
falta de insercion en un medio social y/o laboral de las personas con discapacidad y que

en consecuencia se encuentren en una situacion de vulnerabilidad en el ejercicio de sus
derechos 17

Para ello se persigue generar los espacios y articular las acciones que faciliten la
mtegracion socio laboral de las personas con discapacidad y promover el ejercicio de sus
derechos mediante:

o Ahanzas estratégicas entre el sector publico y privado para la imntegracion de las
personas con discapacidad;

o Apoyando la formacion de las mismas; y
0 Mediante la generacion de proyectos de autoempleo.

Estos objetivos se pretenden lograr mediante un asesoramiento técmico (legal y social)
para el empleo en relacion de dependencia, a través de una evaluacion profesional de las
personas para la integracion socio laboral, una recalificacion profesional, una evaluacion
de puestos de trabajo, su colocacion y seguimiento; empleo con apoyo para personas con
una discapacidad mental, capacitacion en organmismos publicos y privados sobre la
tematica de la dispanidad y el frabajo, y mediante la gestion de espacios publicos para la

mstalacion de pequefios comercios.

Este programa comprende a personas con discapacidad de 16 a 62 afios, de edad
econonucamente activa, y siempre que la discapacidad esté debidamente acreditada.

14"http://www desarrollosocial mendoza gov.ar/wp-content/uploads/sites/21/2017/08/
guia_programas.pdf, (en linea) [consultado 21/07/2018]
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En ese sentido, muchas son las empresas, orgamismos provinciales y municipalidades que
participan del mismo; entre ellos podemos mencionar a: ADECCO, Hipermercados Wall
Mart, Hipermercados Libertad, Supermercados WVEA, Supermercados ATOMO,
Estaciones de Servicio YPF, Estaciones de Servicio ESSO, Bodegas Lagarde, Bodegas
Bianchi, McDonals, Accesorios NICO, Farmacias del Centro, Heladerias 5/25, CAD
Servicios, Bianco Nero, Asociacion Mufual Cartellone, Instituto de Rehabilitacion
Pmquén SRL, Panificadora PROAL, Casino de Mendoza, Poder Judicial, Mimisterio de
Educacion, Mimisterio de Economia, Ejército Argentino, Municipalidad de Lujan de
Cuyo, Municipalidad de San Martin, Mumicipalidad de Rivadavia, Municipahidad de
Mendoza; entre otros.

4. Otras Provincias en la Inclusion Laboral de Personas Discapacitadas

Comprensiblemente, y en un intento de complimentar con un cupo laboral para personas
con discapacidad, también esta tematica ha sido contemplada por la mayoria de las

Provincias de nuestro pais.

Tal es el caso de la Provincia de La Pampa, en donde se establece que el Estado
provincial incorporara anualmente a su respectiva planta de personal, a solicitud de parte
mteresada como minimo a 6 (se1s) personas con discapacidad (no se habla de porcentaje
alguno) que retinan las condiciones de idoneidad suficientes, debiendo hacerse a tal fin la

reserva de las vacantes respectivas que se produzcan 48

No obstante ello, Provincias como Enfre Rios, Tierra del Fuego, Chubut, Neuquén,
Tucuman, Catamarca, Santiago del Estero y San Juan, establecen un porcentaje similar,
en el cual, se establece también la obligatoriedad de ocupar personas con discapacidad en
un cuatro (4) por ciento en el Estado provincial, sus orgamismos descentralizados o
autarquicos, y en las empresas publicas, privadas o mixtas prestadores de servicios
publicos; reproduciendo exactamente lo establecido por la normativa nacional en matena
de cupos. La excepcion a esta regla, proviene de la Provincia del Chaco, y de las
mencionadas anteriormente, como la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y Cordoba que
establecen un cupo del cinco (5) por ciento.

148 Art 0° de la ley de la Provincia de La Pampa N° 2.226
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VIL.- LA CONTRATACION LABORAL DE PERSONAS DISCAPACITADAS EN
EL AMBITO PRIVADO

1. Eliminando prejuicios e incertidumbres

Las Personas con discapacidad son por demas beneficiosas y eficaces como cualquier
otro empleado que se desempefie en el ambito laboral. Precisamente, en su vida periddica
desenvuelven una capacidad de resolucion de inconvenientes que resulta de gran valor en
el puesto de trabajo que les llegue a tocar. Para ellos, significa la oportumidad de sentirse
utiles, crecer, ganar independencia econdomica y un lugar en la sociedad. Para el
empleador, significa contar con beneficios mmpositivos importantes, que favorecen
primordialmente a su empresa e 1gualmente beneficios en cuanto a la motivacion y a la
mtegracion de su personal, ya que la moral del personal y el desarrollo del trabajo en
equipo aumentan cuando se emplea a una persona con discapacidad. Asimismo,
representa una oportumidad de educar a jovenes empleados en el cudado y respeto por el
projimo; ademas de ayudar a que los empleados se sientan orgullosos de la compaiiia en
que frabajan, aumentando el sentido de pertenencia y rendimiento, confirmando el
principio de que en esa empresa hay lugar para todos.

Por ello, es muy importante, el rol que desempefia el Mimsterio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social de la Nacion, a través de las delegaciones regionales del mismo en cada
una de las Provincias; como asi también, el rol que desempefian los organismos
provinciales que tutelan a las personas con discapacidad. Fundamentalmente, porque
existen programas destinados a fomentar el empleo de trabajadores que tienen alpuna
discapacidad (Ver Capitulo V, parte 3.1); en donde el empleador que quiera contratar a
una persona con discapacidad, tendra el financianmuento de una parte del salario del

mismo, hasta un plazo maximo de 18 meses.

Una vez conclmdo este periodo, el empresario, s1 bien debe asumir el salario integro de
los trabajadores que tienen alguna discapacidad e i1gualmente, se ve favorecido, en una
deduccion especial en la determunacion del impuesto a las ganancias o sobre los
capitales, como en una deduccion en el impuesto provincial de los ingresos brutos;
muestra cierta incertidumbre, no tanto por los recursos economicos, sino por la
mseguridad que supone la probable ausencia de los profesionales que acompafiaban al

trabajador discapacitado.
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Sm embargo, el empleador, debe saber, que cuenta a través de los orgamismos
nombrados, con el asesoramiento técnico (legal y social) para el empleo en relacion de
dependencia, a través de una evaluacion profesional de las personas con discapacidad;
para la integracion socio laboral, una recalificacion profesional, una evaluacion de
puestos de trabajo y, su colocacion y segmimuento. Del mismo modo, dichos organismos,
disefian cursos de formacion para los cargos medios de las empresas, con el objetivo de
que puedan realizar la tarea de acompafiar en lo necesario a la persona discapacitada.

En lineas generales, el contrato de trabajo concertado con una persona con discapacidad,
es stmilar al que se realiza con un frabajador convencional Los derechos y obligaciones
emergentes del mismo, son los comunes a toda relacion laboral en materia de horarios,
asistencia, cumplimiento de las normas de servicio, y pautas de seguridad e higiene.
Solamente, en lo referente a la confratacion de trabajadores discapacitados mediante la
modalidad de confratacion a plazo fijo; se estipula la duplicacion de los plazos maximos
de duracion para esta modalidad contractual, si el frabajador a contratar acredita
discapacidad ¥ Igualmente, y siendo de sumo interés para los empresarios, cabe
mencionar la prohibicion de cualquier tipo de discriminacion en las primas y condiciones
relativas a los contratos de seguro de accidentes de trabajo, en razon de la calificacion de
discapacitado del trabajador asegurado >

2. Descuentos impaositivos que tienen los Empleadores al contratar una Persona

con Discapacidad (Las leves N° 23.021, 24.013 v 26.476)

Todo Empleador, que incorpora a su planta de personal personas con discapacidad, tiene
verdaderos beneficios mmpositivos que facilitan la conftratacion de las nusmas, y

conceden efectivas ventajas economicas a su empresa.

En ese sentido, la ley N® 22.431 en su articulo 23, modificado por la ley N° 23.021,
establece que los empleadores que concedan empleo a personas discapacitadas, tendran
derecho al computo, a opcion del contribuyente, de una deduccion especial en la
determunacion del mimpuesto a las ganancias o sobre los capitales, equivalente al
SETENTA POR CIENTO (70%) de las retribuciones correspondientes al personal

190 Art. 42 de 1a ley N° 24.013
130 Art. 89 de l1a ley N° 24.013.
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discapacitado en cada periodo fiscal El computo del porcentaje antes mencionado,
debera hacerse al cierre de cada periodo; y se tendran en cuenta también, a las personas
discapacitadas que realicen trabajo a donucilio.

Asimismo, la ley N° 24.013 (Ley Nacional de Empleo), en su articulo 87, establece que:
“Los empleadores que contraten trabajadores con discapacidad por tiempo
indeterminado seran eximidos del pago del 50% de las contribuciones Patronales y a las
Cajas de Jubilaciones correspondientes, al INSSHP, a las Cajas de Asignaciones y
Subsidios Familiares y al Fondo Nacional de Empleo, por el periodo de 1 afio”.

Para aplicar los descuentos impositivos referentes a las contribuciones a la Sepundad
Social, el empleador frente a la AFIP debe consignar en el “Alta Temprana™ que se
trata de la insercion laboral de una persona con discapacidad (el certificado de
discapacidad es el documento que acredita esta condicion y, queda archivado en la
empresa para las auditorias)”'. Los Co6digos de Alta Temprana (AFIP) para
Trabajadores con Discapacidad son los sigmentes: el mimero 30 (“Periodo de Prueba
Trabajador Discapacitado Art. 87 Ley N° 24.013”); el nimero 31 (“Trabajador
Discapacitado Art. 87 Ley N° 24.013”); el nimero 203 (“Puesto nuevo art. 16 Ley
26.476 Trabajador Discapacitado Art. 87 Ley N° 24.013%); el nimero 213, hasta un
tope de diez (10) trabajadores regularizados en total (“Art. 11 inc. b) Ley N° 26.476.
Regularizacion personal no registrado discapacitado Art. 87 Ley 24.013) y; el
numero 223; siempre que haya mas de diez (10) trabajadores regularizados en total
(“Art. 12 Ley N° 26.476. Regularizacion personal no registrado discapacitado Art.
87 Ley 24.0137) 12

En el caso de la regulanzacion del empleo no registrado, el mismo comprende la
liberacion de las infracciones, multas y sanciones de cualquier naturaleza,
correspondientes a dicha regularizacion.

Finalmente, debemos mencionar que los empleadores que concedan empleos a personas
discapacitadas, tendran derecho a computar una deduccion especial sobre el monto que

131 Fuente: Unidad para Personas con Discapacidad v Grupos Vulnerables. Ministerio de Trabajo
Empleo y Seguridad Social de la Nacion

15 Thidem.
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resultare ingresado en concepto de impuesto a los ingresos brutos, de los haberes
mensuales que reciban esos empleados. Esta deduccion, varia de acuerdo a las

normativas provinciales.

3. El Programa de Insercion Laboral para Jovenes con Discapacidad Mental de

McDaonald's

El programa de Insercion Laboral para Jovenes con Discapacidad Mental de
McDonald's, naci6 en el afio 1994, con los sigmentes objetivos:

e Dar la oportumidad al joven con discapacidad a msertarse en el mundo laboral;
* Favorecer el desarrollo de sus capacidades;

e Crear conciencia de que la persona con discapacidad puede msertarse en el
mundo laboral desarrollando tareas con eficacia y buen rendinuento;

e Brndar a sus empleados la posibilidad real de integracion, de experimentar el
trabajo en verdadero equipo y, de compartir con toda la variedad de personas que

conforman la sociedad '3

El objetivo de McDonald's es incorporar hasta dos jovenes con discapacidad trabajando
en cada local de McDonald's que tenga mas de seis meses de funcionamiento y mas de
50 empleados, por lo que se trata de un programa de larga duracion, que continua
actualmente y sigue creciendo con la mauguracion de nuevos locales y la llegada a

nuevos mercados **

Este programa que se aplica en todo el pais, y se lleva a cabo a través de Fundaciones sin
fines de lucro (Fundacion DISCAR. (Discapacitados con arte) y la Fundacion Escuela
Surco); agrupa aproximadamente al 75 por ciento de las personas con discapacidad que
trabajan en McDonald's.

El trabajo que realiza el departamento de recursos humanos de McDonald’s es vital, ya
que es el que establece las vacantes dispomibles y junto a las entidades mencionadas
anteriormente, dispone el ingreso laboral de los j6venes con discapacidad.

133 http: //www amchamar com. ar, (en linea) [consultado 15/01/2014].
15 Ibidem
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Ipualmente, el equipo de profesionales de las mstituciones mencionadas, se encarga de
asesorar a los encargados de cada uno de los locales y su equpo; efectuando el
segmumiento de los jovenes y dando el asesoramiento de posibles inconvenientes que
pudieran surgir. Actualmente, trabajan en McDonald’'s alrededor de 113 jovenes con
discapacidades, distribuidos en 80 locales de distintos puntos del pais.'” Asimismo,
existen jovenes con discapacidad que se destacan en su puesto de trabajo, y algunos de

ellos también llegan a ser entrenadores de los empleados que recién se inician

Este es un verdadero ejemplo en la integracion laboral de las personas discapacitadas; el
cual, quisimos mencionar, como muestra de una auténfica responsabilidad social
empresaria, hacia el resto de nosotros.

4. Las leyes N° 24.714 (Régimen de Asignaciones Familiares), 24.176 v 25.635

De la musma forma, y en el analisis de la legislacion laboral, que comprende
fundamentalmente a las personas discapacitadas, no podemos dejar de sefialar a la ley N°
24714 (Régimen de Asignaciones Famliares); la cual, en su articulo 8°, establece
especialmente, la asignacion por hijo con discapacidad; consistente en una suma mensual
a cargo del estado, que se paga al trabajador por cada hijo que esté a su cargo en esa
condici6n, sin limite de edad, a partir del mes en que se acredite dicha condicion ante el
empleador.

Esta asignacion, explica el profesor Julio Armando Grisolia, “no tiene tope
remuneratorio y equivale a cuatro veces la asignacion por hijo, abonandose por cada hijo
que resida en el pais, soltero, viudo, divorciado o separado legalmente, matrimomal o
extramatrimomial, aunque el mismo trabaje en relaci6n de dependencia™.

Sm embargo, no resulta procedente el pago de dicha asignacion, en los casos de tutela ad
litem y curatela !*¢ Del mismo modo, a los fines de otorgar las asignaciones por hijo con
discapacidad, son consideradas también aquellas personas con discapacidad cuya guarda,
tenencia o tutela haya sido acordada al trabajador por autoridad judicial o admmistrativa
competente. '

155 Ibidem.
156 GRISOLIA. JA . (2011), Vol. ITL, p. 1861.

157 Art. 22 de 1a ley N° 24.714.
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Finalmente, en este extracto, no puede faltar la licencia por matermdad para la madre
trabajadora en relacion de dependencia, a consecuencia del nacimiento de un hijo con

Sindrome de Down contemplada en la ley N° 24.176.

Dicha legislacion, establece especialmente una licencia y una asignacion especial a la
madre trabajadora en relacion de dependencia que diera a luz un hijo con sindrome de
Down. La licencia comienza a la finalizacion de la licencia por matermidad (noventa dias)
y se extiende por un periodo de seis meses. Durante ese lapso, la trabajadora no percibe
remuneraciones de su empleador, sino una asignacion fanmiliar cuyo monto es 1gual a la

remuneracion que habria percibido s1 hubiera prestado servicios.

Los requisitos exigidos, comenta el profesor Grisolia, son los mismos que los que se
demandan para acceder a la asignacion por matermdad; debiendo comunicarse
fehacientemente el diagnostico del recién nacido al empleador con certificado médico
expedido por autoridad sanitaria oficial, con no menos de quince dias de anticipacion al

vencimiento de la licencia por maternidad. *®

5. ¢(Es posible una legislacion que exija el cupo laboral para las personas

discapacitadas en el ambito privado?

Si bien es cierto, que algunos paises recurren a medidas persuasivas de apoyo para
convencer a los empleadores de brindar a las personas con discapacidad la oportumidad
de demostrar su capacidad laboral. Ofros, mcorporan una legislacion o normativas que
exigen a los empleadores reservar una determinada proporcion de puestos de trabajo a las
personas discapacitadas. Esto se conoce en general como legislaciones de
establecimuento de cuotas.

Este sistema dispone estos detalles a través de una legislacion especifica que incluye:
¢ una definicion de las medianas y grandes empresas;
¢ una defimcion de las personas con discapacidades;

e detalles sobre el porcentaje de la cuota (por ejemplo el 5% del nimero total de
trabajadores, o el 5% del mimero tfotal de trabajadores en los lugares donde la
empresa cuenta con 200 o mas trabajadores;

158 GRISOLIA. JA . (2011), Vol. I1L. p. 1866.
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¢ la necesidad de su observancia dentro de determunadas linutaciones de tiempo y
las sanciones por incumplimiento’

Ejemplo de ello, se observa en los siguientes paises:
ASIA'Y EL PACIFICO: China; India; Japon; Mongolia; Sr1 Lanka; Tailandia;

EUROPA OCCIDENTAL: Alemama; Austria; Bélgica; Chipre; Espafia; Francia; Grecia;
Islandia; Italia; Malta; Paises Bajos; Portugal; Turquia

EUROPA ORIENTAL: Eslovaqua; Hungria; Poloma; Republica Checa
AMERICA LATINA: Brasil; Chile; Colombia; Costa Rica; Uruguay

También varia, entre unos y otros paises, el tamafio de las empresas a las que les es
exigible la aplicacion del cupo: asi en Italia y el Reino Umdo el cupo es aplicable a las
empresas que cuenten con una plantilla mayor de 15 trabajadores, mientras que en Grecia
la reserva de puestos de trabajo solo es exigible en empresas de mas de 50 trabajadores.
Del mismo modo, el sistema de computo de los puestos de trabajo cubiertos por personas
con discapacidad difiere de un ambito geografico a otro, aunque en todos los paises
parece preverse la posibilidad de que la ocupacion de un puesto compute por dos o
mcluso tres puestos de trabajo en funcion del tipo de discapacidad. A modo de ejemplo,
los trabajadores cuya discapacidad provenga de un accidente de trabajo o de una
enfermedad profesional, cuyo grado de incapacidad permanente oscile entre 66,66% y

85%, computan como puesto y medio. %

En algunos paises se prevén formulas alternativas para el cumplimiento de la obligacion
de reserva de puestos de trabajo: La primera modalidad alternativa es la denominada tasa
compensatoria y se aplica en Austria, Alemama, Francia o Luxemburgo. Esta tasa debe
ser abonada por la empresa en los casos en los que no cubra los puestos de trabajo que,
en funcion de su tamafio, le corresponderia cubrir y se aplica por cada uno de los puestos
no cubiertos. Esta tasa se destina habitualmente a un fondo destinado a financiar ayudas a

138 SOTELO H. “La normativa en materia de empleo privado de las personas con discapacidad™ —
Apuntes sobre 1a sifuacion en 1la Unidon Furopea — SIS Cenfro de Documentacion y Estudios en
WWW_SIIS NET/.. /Normativa%en materia de empleo privado. (en linea) [consultado 15/10/2018].

190 Thidem
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las personas con discapacidad o a financiar subvenciones a empresas que contratan a

personas con discapacidad.

La segunda es la subcontratacion de servicios con talleres protegidos o centros especiales
de empleo. En Francia esta alternativa exime al empresario de pagar la tasa
compensatoria, mientras que en Alemama, por ejemplo, le permite deducir un 50% de su
importe.

La tercera alternativa, vigente en Francia, consiste en la firma de un convenio de sector o
un convenio colectivo por el que la empresa se compromete a tomar medidas a favor de
la integracion laboral en el medio ordinario, de la formacion profesional, de la adaptacion
a los cambios tecnologicos, del mantemmiento de los puestos de trabajo de los
trabajadores con discapacidad en caso de reestructuracion de plantilla y plamifica su
aplicaci6n. Una cuarta alternativa, vigente en Austria, es comprometerse a la formacion
de personas con discapacidad para su posterior insercion en el medio laboral ordinario.
En tales supuestos, el empresario percibe una subvencion de importe equivalente a la tasa
compensatoria que le hubiera correspondido abonar. 5!

En nuestro caso, podemos decir que la Constitucion Nacional, en una senie de articulos
aborda el tema de las personas con discapacidad, aunque no de una manera directa. Asi,
el articulo 16, consagra el principio de la igualdad ante la ley; 1gualdad que no sigmifica
1gualitarismo. Por lo cual, creemos que es razonable que haya diferencias justas que
deben tomarse en cuenta (cupo laboral para personas discapacitadas) para no mecurrir en
un frato igual a los desiguales; la igualdad es, entonces relativa y no absoluta.'®>. Es
decir, el legislador no puede cerrar los ojos ante la diversidad de circunstancias,

condiciones o diferencias que pueden presentarse a su consideracién %

Asimismo, el articulo 75, meiso 23, obliga al Congreso a legislar y promover medidas de
accion positiva que garanticen la 1gualdad real de oportumidades y de trato y el pleno
goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion y por los tratados

181 SOTELO H. “La normativa en materia de empleo privado de las personas con discapacidad™ —
Apuntes sobre 1a sifuacion en la Unidon Furopea — SIS Cenfro de Documentacion y Estudios en
WWW_SIIS NET/ .. /Normativa%en materia de empleo privado. (en linea) [consultado 15/10/2018].

182 BIDART CAMPOS, G.J.. (1983). p. 218.
183 Thidem. p. 219.
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mternacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular, respecto de los nifios, las

mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

En ese senfido, el articulo 75 inciso 22, confiere rango constitucional a los Tratados de
Derechos Humanos que en €l se mdican. Los demas Tratados y Convenciones sobre
Derechos Humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las
dos terceras partes de la totalidad de los muembros de cada Camara para gozar de la
jerarquia constitucional

Es asi, como la ley 26.378 del 13 de diciembre del afio 2006, en su articulo 1° aprueba
“La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad™ y su protocolo
facultativo, aprobados mediante resolucion de la Asamblea General de las Naciones
Umdas A/Res/61/106; sumandose de esta forma a los Tratados de Derechos Humanos
mcorporados a la Constitucion Nacional por via del articulo 75 ineiso 22.

De esta manera, el principio de 1gualdad y prohibicion de toda discriminacion presente en
la Constifucion Nacional desde sus origenes (art. 16), no ha hecho mas que verse
reafirmado y profundizado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y los
instrumentos de éste que, desde 1994, tienen jerarquia constitucional '5*

El articulo 1° de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
sefiala que “El propdsito de esta Convencion es promover, profeger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales a todas las personas con discapacidad, incluyendo entre estas ultimas las

que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales™.

Del mismo modo, y mas adelante sefiala que: “Los Estados Partes reconocen el derecho
de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas;
ello incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un frabajo
libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos,

inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad”. La forma propuesta en que se

182 OJEDA Raul H,, (2015). “Los DDHH en los articulos 1 y 2 del C.C.C v los fallos recientes de la
C5JIN", ponencia presentada en las XIT Jornadas del Centro de la Republica, organizadas por la
AADTYSS Cordoba en la Universidad Nacional de Cordoba, en 1a cindad de Cordoba, Repiblica
Argentina
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lograra es: a) Prohibiendo la discriminacion por motivos de discapacidad; b)
Protegiendo los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demas, a condiciones de trabajo justas y favorables, y en particular a igualdad
de oportunidades y de remunmeracion por frabajo y sus derechos sindicales; c)
Empleando a personas con discapacidad en el sector piiblico o promoviendo el empleo
de personas con discapacidad en el sector privado mediante politicas y medidas

pertinentes.

Es por ello, que si creemos posible una legislacion que garantice la 1gualdad real de
oportumidades para las personas discapacitadas, mediante el establecimiento de la
exigencia de un cupo laboral para las musmas en las empresas; siempre y cuando el
criterio empleado para ello sea lo suficientemente razonable. Mas alla de una minoria
msistente en el criterio habitual a proposito de las libertades para contratar o no hacerlo,
y de elegir con quén, como expresion de la autonomia individual procedente del art.17
de la CN. Esto es asi, pues admitir que los poderes del empleador determinen la medida
y alcances de los derechos humanos importaria, pura y simplemente, mvertir la legalidad
que nos nge como Nacion organizada y como pueblo esperanzado en las mstifuciones,
derechos, libertades y garantias que adoptdé a través de la Constitucién Nacional 16
Mucho se ha escrito a favor y en contra de los cupos. Claramente no son necesarios en
una sociedad 1deal. Como tampoco lo son las medidas de incentivos fiscales para lograr
la contratacion de colectivos desfavorecidos. Pero no podemos negar que han funcionado
en la cuestion de género. En el caso de la discapacidad podrian ser la puerta que
buscamos para romper las barreras de cristal. Con la ventaja que, en el caso del empleo
estatal, ya estan en las leyes. Solo falta exigir su cumplinuento.

Para activar la confratacion de personas con discapacidad en el sector privado se
promovio un Proyecto de Ley (S-4041/16) que establece “Las empresas que en su plantel
superen los 100 trabajadores estan obligadas a ocupar personas con discapacidad que
acrediten condiciones de idoneidad en una proporcion no inferior al 4%”. El mismo fue
aprobado en la Camara de Senadores del Congreso Nacional en 2016 y se encuentra
disponible para ser tratado por la Camara de Diputados de la Nacion. Constifuye una
medida de accion afirmativa que contribuira a la deconstruccion del imaginario social
que concibe a las personas con discapacidad como no productivas.

185 Thidem
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No obstante ello, creemos que esta propuesta se veria mas clara y exigible una vez que el
estado, las empresas concesionarias de servicios publicos, las que tercericen servicios
estatales, las proveedoras del estado, cumplan con el cupo que ya las obliga
Seguramente el trabajo no es para todas las personas con discapacidad. Pero deberia estar
al alcance de todas las que desean trabajar y son capaces de realizarlo.

VIII.- LAS PERSONAS DISCAPACITADAS COMO CONSECUENCIA DE
ENFERMEDADES Y ACCIDENTES OQUE IMPIDEN O TORNAN
DESACONSEJABLE LA PRESTACION LABORAL

Nos parecio importante agregar estos capitulos sigmentes, como suplemento de lo que
seflalamos al principio de nuestro trabajo; cuando deciamos que, la exclusion laboral de
las personas discapacitadas, no solo tiene que ver con la existencia de barreras negativas
que se fienen sobre las personas con discapacidad o con un modelo actual de
orgamzacion de la sociedad, el cual las excluye; sino también con el descarte que
padecen las mismas, fundamentalmente porque adquirieron su discapacidad con motivo o
en ocasion del trabajo o por un acontecimento o enfermedad no vinculada al mismo.

Estos escenarios, en muchos casos, constituyen un freno que queda librado al solo juicio
del empleador, para la prosecucion de la relacion de trabajo; pero mas aun, constituyen
un impedimento para nuestras autoridades gubernamentales, en orden a promover la
mcorporacion del trabajador incapacitado laboralmente al mercado laboral, ya sea, en el
sector privado o en la misma planta del Estado. Todo ello, en virtud de una creencia
erronea de que las mismas estan protegidas por una legislacion sobre el trabajo o sobre
los riesgos del mismo, que las exceptuaria de toda consideracion en ese sentido.

1. Discapacidad — Incapacidad. ;Hablamos de lo mismo?

Creimos necesario evacuar esta duda, debido a la importancia de los capitulos
posteriores, y fundamentalmente a los efectos de evitar sutiles confusiones que se suelen
presentar en el connin denominador de las personas.

El hecho de ser encuadrado como “persona con discapacidad” por tener un legitimo
certificado de discapacidad, no siempre esta asociado a la circunstancia de ser declarada
“persona mcapaz o mhabilitada judicialmente™. El hecho de padecer alguna enfermedad

discapacitante, no importa inevitablemente la declaracion judicial de mcapacidad. Esta
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diferencia es realmente importante, pues tiene intima relacion con el derecho de aquellas,
para tomar decisiones, sea sobre su propia persona, su vida, su salud, sus actividades en
general, tratamientos, entre otros aspectos vinculados a su vida.

La declaracion judicial de incapacidad, correspondia, cuando la persona conforme a lo
dispuesto por los articulos 140 y 141 del Codigo Crvil anterior, por causas de
enfermedades mentales profundas, no tenia aptitud para dingir su persona, m para
administrar sus propios bienes o derechos susceptibles de valor pecumario.

Dicha declaracion de mcapacidad, debia ser efectuada judicialmente, posteriormente al
pedido que hicieran los pamentes del afectado, o las demas personas que estaban
contempladas en el articulo 144 del Codigo Civil anterior; siempre previo examen de
facultativos designados por el juez. Una vez realizada esta declaracion, correspondia el
nombramiento de un curador para que aquel tomara la representacion legal de la persona
mcapaz.

El articulo 32 del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, vigente a partir del mes
de agosto del afio 2015, habla de persona con capacidad restringida y con incapacidad. Y
en el nusmo supuesto que el establecido en el anterior Codigo Civil, debe tratarse de una
persona mayor de trece afios, que padece una adiccion o una alteracion mental
permanente o prolongada, de una gravedad suficiente; que hace que el juez pueda
restringirle su capacidad, siempre que estime que el ejercicio pleno de su capacidad

puede provocar un dafio a su persona o bienes.

Para expedirse, es imprescindible el dictamen de un equipo interdisciplinano. Aqui,
también, como ocurria con el Codigo Civil anterior, la declaracion de capacidad
restringida o incapacidad, la pueden solicitar los parientes del afectado (dentro del cuarto
grado), el propio interesado, el conyuge no separado de hecho y el conviviente mientras
la convivencia no haya cesado; ademas del Mimisterio Publico.

La sentencia debe determunar la extension y alcance de la restriccion y especificar las
funciones y actos que se limitan, procurando que la afectacion de la autonomia personal
sea la menor posible. Asimismo, debe designar una o mas personas de apoyo (personas
de su confianza) o curadores y sefialar las condiciones de validez de los actos especificos
sujetos a la restricci6n con indicacion de la o las personas mtervimientes y la modalidad
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de su actuacién ' Si por el contrario, la enfermedad no es tan grave, el Cédigo Civil
anterior, consideraba a la persona un dismunmdo en sus facultades psiquicas y, podia ser
declarado ergo inhabilitado " Con el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
estos casos, constifuyen una capacidad restringida de la persona, y estan contemplados en
el articulo 32 del mismo, sefialado antenormente. Solamente se declaran inhabilitados, a
quienes por la prodigalidad (malgasto de los bienes en forma desordenada) en la gestion
de sus bienes, expongan a su conyuge, conviviente o a sus hijos menores de edad o con
discapacidad, a la pérdida del patrimonio '® Vale mencionar que para los menores de
edad, sean estos nifios con o sin discapacidades, los representantes legales son sus padres
por ejercicio de la patria potestad '®® Esto sin perjuicio de la denominada capacidad o
autonomia progresiva, por la cual los menores de edad pueden 1r ejerciendo derechos por
si mismos de acuerdo a su edad y grado de madurez, para todo lo que no sea mas que el
cuidado de su cuerpo, siempre que no se comprometa su salud. Una vez llegada la
mayoria de edad de aquellos, en el caso de los incapaces o con capacidad restringida,
también se hara necesario la realizacion del proceso judicial a fin de designar una o mas
personas de apoyo (personas de su confianza) o curadores y sefialar las condiciones de
validez de los actos especificos sujetos a la restriccidon, con indicacion de la o las
personas intervinientes y la modalhidad de su actuacion.

En el caso que nos interesa (discapacidad), nos referimos a una persona que padece una
dismunucion fisica, psiquica o sensonal, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que
le impide la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diana. Sin
embargo, el hecho de padecer algpuna enfermedad discapacitante, no mplica
necesariamente una declaracion judicial de mcapacidad, ya que puede ser que el
discapacitado sea solamente eso discapacitado, gozando plenamente de su capacidad de

derecho.

No obstante, sutiles confusiones parecerian existir cuando hablamos de una mncapacidad
laboral propiamente dicha En ese sentido, el profesor Julio Armando Gnsolia, sostiene

186 Articulo 38 del Codigo Civil y Comercial de 1a Nacion.

167 Articulo 152 bis inc. 2 del Codigo Civil. vigente hasta agosto de 2015.

188 Articulo 48 del Codigo Civil y Comercial de 1a Nacion.

1% 1.a Autentica Defensa, Diario, publicacion impresa “discapacidad o incapacidad. jHablamos o no
estamos hablamos simplemente de lo mismo?” Octubre de 2010, Numero sin dato, Buenos Aires,
Argentina, pag. 3
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que la incapacidad es una alteracion de la salud que imposibilita o torna desaconsejable
el desempefio de la prestacion laboral, no estando amparadas las disposiciones pasajeras
que no impiden prestar tareas !’

Asimismo, al referirse a una mcapacidad definitiva total (absoluta), sefiala que es toda
dismunucion fisica o psiquica que afecta al trabajador, imposibilitandole wvolver al
mercado laboral en situacién de competitividad.!”" Si acudimos al Diccionario de
consulta obligada sobre usos del Idioma Espafiol de Maria Moliner, sefiala Eduardo Joly,
Master en sociologia; y ahondamos en la definici6n que ella ofrece para discapacidad, la
misma Maria Moliner, sostiene que es “una incapacidad fisica o mental producida
necesariamente por una enfermedad o accidente, o por una lesién congénita”!’;
demostrandonos esta aclaracion, como es una definicion emparentada con incapacidad,

en el sentido que a nosotros nos interesa, a los efectos de evitar confusiones.

El articulo 5° de la Convencion Interamericana para La Ehminacion de Todas las Formas
de Discriminacion confra las Personas con Discapacidad, sefialado en los capitulos
anteriores de nuestro trabajo, define a la Discapacidad “como una deficiencia fisica,
mental o sensonal, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que linita la capacidad
de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diana, que puede ser causada o
agravada por el entorno econémico y social” '™ Una de esas actividades esenciales de la
vida diana es el trabajo, o la efectiva prestacion de tareas.

El Diccionario de la Len afiola, define a la in cidad como “un estado
gua Esp capa

transitorio o permanente de una persona que por accidente o enfermedad queda mermada

en su capacidad laboral” '™

Es decir, que en este caso, y en un sentido amplio, cuando nos referimos a los térmunos
(discapacidad o incapacidad laboral); hablariamos de conceptos semejantes o afines. Ya

I GRISOLIA. JA . (2011), Vol. IT, p. 8390

17! Thidem, p. 848

17 Joly, Eduardo D, (2007). “La discapacidad: una construccion social al servicio de la economia™,
ponencia presentada en el Posgrado de Actalizacion y Profundizacion en Discapacidad, en la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de 1a Universidad de Buenos Aires.

1" Art. 5 de la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, ratificada por la Argentina en el afio 2000
mediante 1a ley N® 25 280.

174 htip: //blog pucp.edu.pe/item/3034, (en linea) [consultado 03/02/2012].
118


https://pucp.edu
http://blog

que en ambos casos, no estan contempladas las disposiciones pasajeras que no impiden
ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diana, entre ellas propiamente, la
efectiva prestacion de tareas.

2. Discapacidad — Enfermedades y Accidentes Inculpables

Las enfermedades y los accidentes de los que se ocupa propiamente la Ley de Contrato
de Trabajo, son los denomunados mnculpables; los cuales, estain contemplados en los
articulos 208 a 213 de la nusma ley.

Por enfermedades o accidentes mculpables se deben entender aquellas dolencias o
alteraciones de la salud que afecten al trabajador, de forma tal que le impidan cumphr
con la prestacion de las tareas que tiene asignadas, cuando el origen de la afeccion no es
atribuible al dependiente, ni producido por causa o en ocasion del trabajo!'™; siendo
importante ademas que no se hayan producido por un acto intencional.

En este caso, el concepto de culpa, debe ser descifrado en forma amplia, y en beneficio
del trabajador. El mismo Grisolia, sefiala que: “Solo cabe exchur del amparo de las
enfermedades inculpables al hecho intencional, o los accidentes o enfermedades
producidos por la temernidad practicamente intencional o por culpa grave de la
victima !¢ (El autor citado, pone como ejemplo el supuesto de que el trabajador se haya
inyectado alguna sustancia para producir fiebre) 177

El profesor Mario Eduardo Ackerman, en una orientacion similar, explica que “sin
perjuicio de las distintas opiniones expuestas como posiciones generales asumudas frente
al concepto de inculpabilidad en las distintas etapas examinadas, es mteresante observar
que, al pronunciarse sobre casos concretos, solo excepcionalmente los tribunales
judiciales han admutido la configuracion de la culpa del trabajador que cancela su
derecho a la proteccion legal” !® Por ello, lo importante y hacia donde debemos apuntar
para entenderlas, es que estas enfermedades y accidentes, se relacionen con el resgo

genérico de la vida.

175 http:/www _seczaweb. org ar/faecys/fenfermedades html; (en linea) [consultado 27/09/2019]
176 GRISOLIA. J.A . (2011), Vol. IL, p. 841
177 Tbidem.
178 ACKERMAN. ME., (2007), Vol. VL p. 299
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En cambio, las enfermedades y accidentes que tienen vinculacion con el trabajo, estan
contempladas en la Ley de Riesgos de Trabajo —24.557 (modificada por las leyes 26.733
y 27.348) — y anteriormente, estuvieron contempladas en las leyes 9.688 y 24 028.

Asi entonces, y luego de perpetrada a modo de introduccion la explicacion anterior
seflalamos que en el caso de enfermedades y accidentes que no tienen relacion alguna
con el trabajo, la Ley de Contrato de Trabajo, pone en cabeza del empleador, el deber de
pagar la remuneracion al trabajador (la cual, no puede ser mnferior a la que hubiere
ganado de estar trabajando) durante un periodo determunado, ademas del deber de
mantener la vigencia del contrato o relacion de trabajo con el mismo. Luego de vencidos
los plazos de enfermedad retribmidos, el trabajador pierde el derecho a cobrar su
remuneracion, comenzando inmediatamente el plazo de reserva de puesto que dura como

maximo 1 afio.

Estos plazos de enfermedad retribmidos varian segin el caso, en base a los sigmentes
aspectos:

e Sila antigiiedad del trabajador es menor a 5 afios (3 meses)

e Si1la antigiiedad del trabajador es mayor a 5 afios, o siendo menor a 5 afios,

tuviere cargas de fanulia (6 meses)

e Si el trabajador tuviere cargas de faomhia y una antigiiedad mayor a 5 afios

(12 meses)

Transcurnido el plazo de reserva de puesto de 1 afio, el confrato continua vigente hasta
que cualquiera de las partes decida disolverlo.

Precisamente, explican muchos autores doctrinarios, es necesario tener en cuenta que,
durante este ciclo de licencia con goce de sueldo, o bien durante el plazo de reserva o al
terminar este, el trabajador podra reintegrarse al trabajo sin incapacidad, o con una
dismunucion defimtiva parcial de su capacidad, estando el empleador obligado a otorgarle
tareas adecuadas.

S1 el empleador no le otorga tareas que sean compatibles con su incapacidad, el contrato
se extingue y debe pagar las indemmizaciones del articulo 247 de la L.C.T, o la del

articulo 245 de la L.C.T segin corresponda.
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Ipual razonamiento, explica parte de la doctrina, y debido a la remusion que hace el
parrafo 1° del articulo 254 de la L.C.T, a lo establecido en el articulo 212 de la L.C.T,
debe seguirse, “cuando el trabajador fuese despedido por una mncapacidad fisica y mental
para cumplir con sus obligaciones, y la nusma fuese sobreviniente a la mmiciacion de la
prestacion de los servicios”. También, si1 la mcapacidad hubiera sido conocida o
manifiesta en el momento de celebracion del contrato, se trata de un despido sin causa
justificada que igualmente da derecho a la indemnizacion correspondiente 1™

En ese senfido, los fundamentos de dichas indemmizaciones, sefiala el profesor Mario
Ackerman, se basan en diferentes arpumentos, que con matices, comparten la mayoria de
los autores. Asi, considera que la reparacion prescripta por el segundo parrafo “compensa
al trabajador por la imposibilidad de ser reubicado en la empresa en la que prestaba
servicios; que la del tercer parrafo es una reparacion tarifada de los dafios causados al
trabajador por la negativa mjustificada del empleador a cumplir con su obligacion legal
de reasignarle funciones s disminucion de la remuneracion; y que la indemnizacion del
cuarto parrafo consiste en una compensacion al trabajador por su imposibilidad de
reinsertarse en el mercado laboral” '

En la msma linea de pensamiento, y en una postura ampliamente rivalizada, parte de la
doctrina, sefiala que: en un régimen de estabihdad impropia relativa como el de nuestro
pais, no se le garantiza al frabajador la perduracion del vinculo juridico, pero si una
indemnizacién en caso de despido sin causa.'®! Se trata simplemente, de imposibilitar el
despido antijuridico al establecer una sancion indemmzatoria al empleador que lo hace, y
st bien el mismo articulo 14 bis de nuestra Constitucion Nacional garantiza la proteccion
contra el despido arbitrario, no obliga a establecer la estabilidad propia que dispone la
imposibilidad juridica de extingwr la relacion sin causa.

Sm embargo, y a pesar de ser un tema muy controvertido por las denivaciones que trae
aparejadas a mvel juridico; buena parte de la doctrina y la junsprudencia existente,

17 GRISOLIA, T A . (2011), Vol IL p. 1151.

1580 Conf. ACKERMAN, Mario E.; ";Qué reparan las indemnizaciones del articulo 212 de laL.C.T.7".
EnR DL 2000-2; p. 53

Y¥lhttp://www abogacialaboral com ar/detalle php?a=nuestro-sistema-es-de-estabilidad-
impropiadt=8&d=1044
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sostienen que, a los efectos que lo dicho anteriormente pueda ser aplicable, es necesario
lisa y llanamente que la conducta del empleador se cifia a una esfera estrictamente
laboral.

Es decir, que la extincion del vinculo contractual debe obedecer a razones meramente
objetivas, que pueden ser funcionales, econémicas, de perfil, u ofras sumlares. No
sucederia ello, sostienen muchos juristas, cuando se excede dicho ambito, m tampoco,
cuando se incurre en una conducta particularmente disvaliosa.

Maximamente todavia, a nuestro entender, s1 el trabajador padece una dismunucion
defimitiva parcial de su capacidad, o una enfermedad grave; logrando constituir ello, un
verdadero despido discrimunatorio; hecho saliente, que desarrollamos en plenitud, al
explicar nuestro capitulo referido a la discapacidad y la discrimunacion en el ambito
laboral.

A modo de pauta, y de lo que expondremos posteriormente, podemos decir que la
discriminacion en el lugar de trabajo no es un fenémeno nuevo, sefiala Héctor Karpiuk,
Abogado, Doctor en Leyes, e integrante de la Comusion de Junisprudencia de la
(CN.AT) Camara Nacional del Trabajo; para quién, “la discnmunacion puede estar
motivada por razones de sexo, raza, religion, ideologia politica, nacionalidad, edad, por
onentacion sexual, o discapacidad”; siendo muy dificil, que se acepte que la conducta

del empleador obedeci6 a motivos discriminatorios_ %2

Por ello explica el autor que:

“Es dificil que se admita que la conducta de producir el despido obedecio
a motivos discriminatorios. Con muchisima frecuencia la verdadera causa
se oculta. Por tal motivo, se invocara una falaz causal como justificativo
del distracto o se pretendera que se considere a éste sin causa. En este
ultimo caso es evidente que no le preocupa la erogacion, pues el cometido
es ofro. Lo que se persigue es termunar con la actividad del dependiente —
porque lo considera discolo — o para que sirva de ejemplo. El miedo, la
1gnorancia, los prejuicios o los sentimientos muchas veces guian las

decisiones de la empleadora, como puede darse en casos de discimunacion

IS KARPIUK. HH., (2011),P. 19.
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por enfermedad, edad, sexo, etcétera; y esta faceta de la discriminacion,
también debe ser considerada a la hora de valorar tales conductas™ '**

Cito también a modo de ejemplo, lo sostemido por nuestra junsprudencia en la Causa N°
67.602, caratulada: “Rossi, Rodolfo ¢/ Origenes AFJP S A s/ Despido™ de la C N.Trab.,
Sala V| del 6/05/2005, cuya parte pertinente dice:

“S1 el empleador despidio al trabajador casi nmediatamente después de
que le comunicara por medio fehaciente su actual estado de salud y el
tratamiento que debia prosegmir — en el caso, quunmuoterapéutico —, ese
modo de proceder crea un indicio cierto respecto de la real motivacion
para despedirlo, maxime s1 la causal de “reestructuracion empresarial”
alegada no fue explicitada en la comunicacion y ademas omiti6 justificar
porque se hacia necesario prescindir del actor (........). El despido del
actor es particularmente disvalioso por padecer de una enfermedad
terminal, pues la segregacion laboral en semejantes circunstancias violenta
el pnncipio general de no discriminacion amparado por la Constitucion
Nacional en sus articulos 14 bis y 16. A su vez, tal conducta es repelida
porla L.C.T. —que en su art. 17 prohibe cualquer tipo de “discriminacion
entre los trabajadores™ — y por la ley N°® 23 592, refenida expresamente a

los actos discriminatorios™ 13

Volviendo al tema especifico refenndo a las enfermedades y accidentes inculpables;
explicibamos que s1 el empleador no le otorgaba al trabajador tareas compatibles con su
mcapacidad, el contrato se extinguia, debiendo el empleador abonar las indemmizaciones
del articulo 247 o 245 de la L.C.T segin el caso, y siempre que se trate, en base a lo
sefialado anteriormente, y que compartimos, de una extincion que se cifia a una esfera
estrictamente laboral.

Este acontecimuento, y en virtud de haberse producido la extincion del contrato de
trabajo; no impedirian que ese trabajador, en la medida en que existan secuelas
mcapacitantes defimtivas (discapacidad); sea considerado por los orgamismos publicos
responsables de las personas discapacitadas, para mcorporarlo a sus registros, a los

15 Toidem, pp. 19/20.
18 C N.Trab., Sala V (06/05/2005), “Rossi, Rodolfo c¢/Origenes A FJP S A s/ Despido™.
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efectos de lograr una nueva incorporacion del mismo al mercado laboral. Siempre que el
mismo obtenga la cerfificacion de discapacidad respectiva, de confornmdad al
ordenamiento juridico vigente.

Del mismo modo, debemos sefialar el caso del trabajador que no pueda reincorporarse a
sus tareas habituales por padecer de una incapacidad definitiva total; es decir, como
resefian varios autores, aquella que equivale al 66% o mas de la capacidad obrera total.
En este supuesto, como el contrato de trabajo se extingue por ese motivo, porque el
trabajador no puede en el futuro remsertarse en el mercado de trabajo, m obtener un
nuevo empleo a causa de que no fiene la posibilidad de desarrollar alguna actividad
futura; aunque el nusmo tenga derecho a percibir una mdemmzacion de monto 1gual a la
expresada en el articulo 245 de la L.CT. Nada immpide que este trabajador, sea
considerado por los organismos publicos responsables de las personas discapacitadas,
para una eventual incorporacion laboral al Estado o en algunos de los programas
laborales nacionales vigentes, como el régimen de los talleres laborales protegidos, que
desarrollamos en nuestros capitulos anteriores, dirigido a las personas discapacitadas que
no pueden desempefiar tareas competitivas e mdependientes; siempre y cuando, el
trabajador, conserve parte de sus funciones psicofisicas.

El limite, estaria dado solamente en este caso, por el derecho que tiene el trabajador a
percibir su retiro definitivo por mvalidez; el cual, es incompatible con el desempefio de
cualquier actividad en relacion de dependencia (articulo 34 de la ley 24.241). Esto se
debe, a que el eventual empleador debe denunciar su remngreso, bajo apercibimiento de
una multa equivalente a 10 veces lo percibido por el beneficiario en concepto de haberes
previsionales.

También, debemos sefialar el supuesto de ruptura del contrato de trabajo, cuando se
produce el despido del trabajador durante el plazo de las interrupciones pagas por
accidente o enfermedad mnculpable (articulo 213 de la L.C.T). En este caso, ademas de la
mdemmizacion correspondiente a la que el propio trabajador tuviere derecho por el
despido injustificado; tiene derecho a los salarios correspondientes, a todo el tiempo que
faltare para el vencinuento de aquélla, o hasta la fecha del alta, segin demostracion que
hiciese el propio trabajador. A nuestro juicio y de varos autores, la demostracion
mcumbe al empleador, ya que la ley en este caso incurre en un error material de

redaccion. Igualmente, la conducta del empleador tiene que limutarse a una esfera
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estrictamente laboral; es decir, la extincion del wvinculo contractual debe obedecer a
razones meramente objetivas, que pueden ser funcionales, economicas, de perfil, u otras
similares.

Por ello, s1 se estipula que dicha persona posee una discapacidad, previa certificacion de
la misma; también deberia ser considerada por los organmismos publicos responsables de
las personas discapacitadas, para incorporarla a sus registros, y lograr en la medida de lo
posible su reincorporacién al mercado laboral.

Es decir, en los casos que describimos anteriormente, el derecho que tienen estos
trabajadores que adquirieron una discapacidad, a ser nuevamente considerados para una
nueva incorporacion laboral por parte de los orgamismos publicos responsables de las
personas discapacitadas, resulta de una evidente cuestion de hecho — su discapacidad —y
de los contemdos normativos que tal disposicion garantiza para ese grupo particularizado
de habitantes; resultando de una inmediata hermenéutica legal, la obligacion de los
cuerpos nacionales y provinciales, de ocupar sus plantas con personal idoneo que
obtenga el certificado de discapacidad al que alude la ley, y en una relacion especifica y
determunada con quienes no cuenten con dicha acreditacion.

3. Discapacidad — Enfermedades y Accidentes de Trabajo — Retiro por Invalidez

Mediante la sancion de la ley N° 24 557, explica el profesor Julio Armando Grisolia, se
procurd lograr el objetivo de prevenir los accidentes con la disminucion del riesgo — por
medio del amparo de medidas de higiene y seguridad industrial — y fundamentalmente
con prestaciones médicas integrales anteriores al hecho.

Pero s1 el hecho dafioso 1gualmente se produce, a pesar de la prevencion; el dafio no se
remedia simplemente con el pago de una suma inica, simo que se apunta verdaderamente
a una prestacion médico — integral del trabajador accidentado, a la rehabilitacion, y a su

reinsercién laboral '*°

S1 esto no es posible; con la sancion de las leyes N® 26.773 y 27.348 (que modifican
algunos aspectos sustanciales de la ley 24 557; la cual, continua vigente desde el afio
1995), en lugar de pagar al frabajador una suma timica y extraordinaria, se le otorga un

185 GRISOLIA. JA . (2002), p. 852
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monto mensual en etapa de curacion. Si en cambio la mcapacidad laboral del mismo es
defimtiva, se paga una mdemmzacion de pago unico actualizada, con un adicional del
(20%) de esa suma, en compensacion por cualquier otro dafio no reparado por las
formulas previstas. Del nismo modo, s1 la meapacidad laboral es definitiva; obtendra su
jubilacién por Invalidez, en el caso que la incapacidad del trabajador sea 1gual o superior
al (66%).

Sepiin lo previsto en el articulo 6°, la LR T (Ley de Riesgos de Trabajo) cubre las
mcapacidades provenientes de:

a. accidentes de trabajo: la ley lo define como “todo acontecimiento siubito y
violento ocurrido por el hecho o en ocasion del trabajo”. El profesor Mario
Ackerman, insiste que dicha definici16n deberia incluir la expresion “que cause un
dafio al trabajador; el cual, ademas debe ser externo a la persona del trabajador™.
Asi sostiene el autor, un ACV (accidente cerebro wvascular) constituye un
acontecimuento subito y violento, pero no es externo a la persona del
trabajador %6

b. accidentes in itinere: la ley explica que es “el ocurnido en el trayecto entre el
domucilio del trabajador y el lugar de trabajo, siempre que el dammnificado no
hubiere mnterrumpido o alterado dicho trayecto por causas ajenas al trabajo™. De
lo expuesto, manifiesta el profesor Carlos Alberto Livellara, surge como el
legislador busco ensanchar el ambito de proteccion de los accidentes de trabajo,

“a los que se produzcan en el trayecto de su casa al trabajo y viceversa™.'®’

c. las enfermedades profesionales: constituyen una alteracion de la salud
producida como consecuencia del trabajo o del ambiente laboral; es decir, son las
que se originan en el mismo ambiente de trabajo y — en principio — estan mclmdas
en un listado elaborado por el Poder Ejecutivo Nacional; el cual es revisado
anualmente.

1% Conf ACKERMAN, Mario, (2016) “La responsabilidad civil, en su relacién con el sistema de la
LRT, en particular en lo que hace al dafio a 1a persona v el valor de 1a vida humana™, ponencia
presentada en el Seminario “Incidencia del Codigo Civil ¥y Comercial en el Derecho del Trabajo™,
realizado en la ciundad de Mendoza, Republica Argentina.

%7 conf LIVELLARA, Carlos Alberto, “Delimitacién de la responsabilidad por el accidente “in
itinere™: exclusion de riesgos de origen familiar o personal del trabajador”, (L L. Gran Cuyo, mayo
2008, p. 333).
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Asimismo, las contingencias exclmdas de la LR T (Ley de Riesgos de Trabajo), v que
surgen de interpretar el (articulo 6°), son a nuestro jmcio fundamentalmente las

sigmientes:

Los accidentes y enfermedades profesionales causados por dolo del trabajador o
fuerza mayor exfrafia al trabajo;

Las incapacidades del trabajador preexistentes a la miciacion de la relacion
laboral acreditadas en el examen pre ocupacional efectuado segiin las pautas
establecidas por la autoridad de aplicacion;

Las enfermedades profesionales no incluidas en el listado elaborado por el Poder
Ejecutivo Nacional, el cual es revisado anualmente, salvo que las incluya la
Comision Médica Central (dec.1278/2000);

Las llamadas enfermedades — accidentes; se denominaban asi (contingencia que
bajo notablemente los costos), explica la doctrina juridica: “a aquellas
enfermedades que tenian fundamentalmente un lento proceso de evolucion y
exteriorizacion, que producian incapacidades derivadas de factores de tipo
personal del trabajador y de otros producidos por el trabajo™ (los movimientos
realizados, el clima, el ambiente de trabajo, etc.)'®%: fueron mcorporadas por la
Jurisprudencia a las legislaciones anteriores.

Del mismo modo, la ley cubre 2 (dos) fipos de prestaciones a saber:

A Prestaciones en especie: denominada como la asistencia medica pnimana y los

auxilios necesarios desde el siniestro del trabajador'®

La ley establece las sigmentes:

a) asistencia médica y farmacéutica;

b) protesis y ortopedia;

c) rehabilitacion;

d) recalificacion profesional, y servicio funerario.

188 GRISOLIA. JA., (2011), Vol. I, p. 1577
1% http://www.srt.gob.ar, (en linea) [consultado 27/09/2019]
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Por lo tanto, las Aseguradoras de Riesgos de Trabajo (ART), deben necesariamente
montar, con caracter de servicio propio o contratado con terceros, todos aquellos
servicios e mstalaciones correspondientes para proporcionar esas prestaciones, las cuales
deben ser otorgadas hasta la recuperacion completa del trabajador o nuentras perduren
los sintomas incapacitantes.

B. Prestaciones dinerarias: el profesor Grisolia explica que “las mismas apuntan a
cubrir la pérdida de los mgresos del trabajador por no poder concurnr a prestar
tareas en virtud de su incapacidad” *°

A modo de sintesis, el autor citado, recuerda que s1 un trabajador tiene una enfermedad
profesional o sufre un accidente de trabajo que lo inhabilita para el mismo, es importante
que se tenga en cuenta que durante los diez primeros dias, percibe su salano tradicional
de su empleador. Desde el dia décimo primero en adelante su remuneracion es abonada
porla ART™

3. 1- ;Camo se determina la cuantia de las Prestaciones Dinerarias?

La base de referencia para el pago de las prestaciones dineranas se realiza sobre el
denominado Valor Mensual del Ingreso Base (VMIB) que, como dice el articulo 12° de
la Ley de Riesgos del Trabajo (modificado por la ley N° 27.348 ), comprende el
“promedio mensual de todos los salarios devengados —de conformidad con lo
establecido por el articulo 1° del Convenio N® 95 de la OIT— por el trabajador
durante el afio anterior a la primera manifestacion mmvalidante, o en el tiempo de

prestacion de servicio si fuera menor.

Los salarios mensuales tomados a fin de establecer el promedio se actualizarin mes a
mes aplicindose la variacion del indice RIPTE (Remuneraciones Imponibles
Promedio de los Trabajadores Estables)™.

Al respecto, v a modo de aclaracion, es bueno recordar que el Convenio N° 95 de la
(OIT), ratificado por la Repiiblica Argentina, dispone en el articulo primero, que: el
término salario significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacion o

método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la

190 GRISOLIA. TA . (2002), P. 864.
191 Ibidem, (2011), Vol. IIL, p. 1582.
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legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un
contrato de trabajo, escrifo o verbal, por el trabajo que este ultimo haya efectuado o
deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar.

En nigor, el articulo 103 y concordantes de la L.C.T, puntualizan que el salario es la
confraprestacion que tiene derecho a recibir el trabajador en virtud del contrato de trabajo
por haber puesto a disposicion del empleador su fuerza de trabajo.

Verdaderamente, sostiene Alberto Mansilla, este concepto es uno de los pilares del
trabajo por cuenta ajena y en relacion de dependencia. De tal forma entonces, el concepto
de remuneracion parece distinguirse de la idea del beneficio social por las facultades que
tiene el trabajador.

El primero seria el resultante de la situacion en la que se abona el salario (en dinero o
especie) y el empleado dispone completamente de €1. Hace lo que su voluntad le mndica.
En cambio, la ayuda social, es la consecuencia de la circunstancia en la que el asalanado
recibe una contraprestacion, pero solamente puede hacer con ella lo que la finalidad de la
enfrega le indica. No puede llevar a su fanulia a comer al comedor de la empresa; el
reintegro por medicamentos, guarderia o sepelio es una devolucion de un gasto que ya
realizo; la ropa de trabajo la utiliza dianamente en sus labores, y los ttiles escolares o el
pago de cursos de capacitacion, tienen la finalidad concreta de la educacion del
trabajador o su familia '*?

Desde luego, “al no ser esta enumeracion taxativa, queda un umverso de posibilidades
que la jurisprudencia tiene que vemir a determinar. Es el caso del celular o el vehiculo que

da una empresa a su empleado, o el de la remuneracion en el caso de los viajantes de

comercio, por ejemplo” 13

Un parrafo aparte merecen las asignaciones "no remunerativas" como un medio para
aumentar los salarios. Sin embargo, nadie puede atnbuir desde el derecho laboral, el
caracter que se auto asignan.

Esas sumas son parte de la remmmneracion como pacificamente reconoce nuestra

jurisprudencia. Porque como nos diria un viejo profesor en la Facultad de derecho: s1 no

192 MANSILLA, D.T - 2010 — 2919
193 Thidem
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se considera como remuneracion a las sumas "no remmmerativas"... entonces: ;qué

son?'?*

En defimtiva, para determunar la cuantia de las prestaciones dineramas, es necesario
determunar el valor mensual del ingreso base, el grado de mcapacidad del trabajador, la
edad del trabajador, y las cargas de faniha

En ese orden, el Abogado especialista en Derecho Laboral, Horacio Schick, distingue en
relacion a lo mencionado anteriormente, las sigmentes situaciones, las cuales son

importantes determunar a los efectos de nuestro trabajo:

e [Incapacidad laboral temporaria: el autor sefiala que es la que inhabilita o impide
transitoriamente al trabajador el desempefio de sus tareas habituales '*°

En este periodo, el trabajador percibe una prestacion de pago mensual (los primeros diez
dias esta a cargo del empleador, y los siguientes a cargo de la ART quien, en todos los
casos, asumird las prestaciones en especie), que equivale al salario por enfermedad (art.
208, L.C.T; dec. 1.694/2009), el cual tiene caracter remuneratorio.

El nusmo profesor Schick, aclara que, en el pago efectuado en ese periodo, debera
computarse todas las remuneraciones pnncipales, accesonas, fijas y vanables,
considerandose al efecto los viaticos que se hiquden sin obligacion de rendir cuentas,
premuios o primas de produccion, horas extras, adicionales especiales, por asistencia,
presentismo, bonificaciones por antigiiedad, pagos en especie, etc.'*

Asimismo, y de acuerdo a lo establecido en la propia Ley de Riesgos del Trabajo
(L R_T), esta situacion se extiende hasta:

a. el alta medica,
b. la declaracion de incapacidad laboral permanente,
c. el transcurso de dos afios desde la pnmera manifestacion invahidante,

d. la muerte del dammificado.

194 Thidem
195 SCHICK. H., (2010). pp. 444/451.
196 SCHICK. H., (2013). p. 338.
130



A modo aclaratorio, s1 el trabajador dammificado, dentro del plazo previsto en el mnciso c)
del apartado anterior, se hubiera remcorporado al trabajo y volviera a estar de baja por
1déntico accidente o enfermedad profesional, su sifuacion de Incapacidad Laboral
Temporaria (ILT) continuara hasta el alta médica, declaracion de Incapacidad Laboral
Permanente, en caso de corresponder, su deceso o hasta completar dos (2) afios efectivos
de baja, sumandose todos los periodos en los cuales se hubiera visto impedido de
trabajar. 7

En este supuesto (Incapacidad Laboral Temporaria (ILT), s1 bien el trabajador ha sufrido
un dafio, el mismo tiene caracter temporario; por lo que es admisible, que el mismo no
sea considerado por los organismos publicos responsables de las personas discapacitadas,
para mcorporarlo en sus registros, a los efectos de una eventual incorporacion al mercado
laboral del mismo, dado el caracter temporario de su incapacidad; ya que podria ocurrir
que el trabajador se recupere y se le otorgue el alta médica. A no ser que no hubiere
recuperacion del trabajador afectado, se declare su incapacidad laboral permanente, y
transcurnidos los plazos de provisionalidad (derogados por la reglamentacion de la ley N°
26.773), la incapacidad del trabajador pase a ser defimtiva, ademas de haberse producido
la desvinculacion laboral con su empleador.

En confraposicion, distinto es el supuesto de una incapacidad laboral permanente; ya que
como bien sostiene el profesor Horacio Schick: “No hablamos de un impedimento para
desarrollar tareas habituales, smo de la pérdida de la capacidad laborativa que se
graduara deacuerdo con las tablas de evaluacion de incapacidades laborales (dec. 659/96)
v los factores de ponderacion que permiten mcrementar los porcentajes de Incapacidad
permanente”. Los tres factores de ponderacion que manda mcorporar la ley se refieren a
la edad, el tipo de actividad y las posibilidades de reubicacién laboral '**

Las prestaciones por incapacidad laboral permanente, son presentadas en la ley de
manera distinta, en base a los diferentes prados de la nusma, y conuenzan a regir una vez

vencidos los plazos de la incapacidad laboral temporana.

Asi, afirma Horacio Schick, la mecapacidad sera total, a la cual otros denominan
Incapacidad laboral permanente definitiva total, cuando la depreciacion de la incapacidad

197 Art 10° de la ley N* 27348
198 SCHICK. H., (2010). p. 445.
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laborativa permanente, fuese 1gual o superior al (66%), y parcial, cuando fuese menor a

ese porcentaje.

Esta incapacidad tiene caracter provisono, sefiala el mismo autor citado, durante los
primeros treinta y seis meses posteriores a su declaracion, con la eventualidad de ser
ampliada a vemticuatro meses mas, cuando no exista certeza acerca del caracter
definitivo del porcentaje de disminucién de la capacidad laborativa del trabajador.’® No
obstante, el articulo 2° del decreto 472/2014 (reglamentario de la ley N® 26.773),
considera que a partir de la entrada en wigencia de la ley N° 26.773, para las
contingencias posteriores a la musma, la incapacidad laboral permanente no tendra

situacion de provisionalidad.
Por ello, Victor Hugo Alvarez Chavez, citando al profesor Horacio Schick, entiende que:

“Este intento de derogacion via reglamentaria configura una alternativa no protectoria
y modificatoria de la ley, que afecta derechos legalmente reconocidos de las victimas,
liberando gratuitamente de obligaciones a las aseguradoras y pretendiendo hacer decir
a la ley N° 26.773 lo que la misma no expresa”. “Esta provisionalidad excluyente y
obligatoria para las altas incapacidades es una prestacion que se oforga a estas
incapacidades, en la espera de una mejoria o un empeoramiento definitivo de su grado
de minusvalia. Dichas prestaciones tienen cardcter salarial” (Si1 la mcapacidad es
parcial, es decir, menor que el (66%), las ART deben pagar una suma mensual
semejante al valor mensual del salario (art. 208, L.C.T) multiplicado por el porcentaje de
mcapacidad, ademas del salario faniliar. S1 la mncapacidad es total, es decir, 1gual o
superior al (66%), deben costear una suma equivalente al 70% del valor mensual del
salario, incluyendo también las asignaciones familiares’®). Por lo tanto, es necesario
entender que: “La percepcion por parte de los damnificados de estas importantes

prestaciones les permiten subsistir mientras tramitan los procedimientos judiciales” *!

En esa linea, y al 1gual que en el supuesto referido precedentemente (cuando hicimos
mencion a la mncapacidad laboral temporaria), y en concordancia con la opinion citada
anteriormente. Si1 bien el trabajador ha sufrido un dafio, el musmo tiene caracter

199 Art 9° de la ley N° 24.557

00 GRISOLIA, J.A., (2011), Vol. IIL p. 1585.

01 AT VAREZ CHAVEZ, VH.. (2014), pp. 51/52.
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solamente provisorio. Por lo tanto, es razonable y debido a la posibilidad de recuperacion
del trabajador afectado, que los orgamismos publicos responsables de las personas
discapacitadas, puedan no considerar a este trabajador, a los efectos de promover su
eventual incorporacion al mercado laboral, dado el caracter provisonio de su incapacidad,
salvo que no hublera recuperacion del trabajador afectado, la incapacidad se considere
defimitiva, y se hubiere producido la desvinculacion laboral con su empleador.

Vencidos los plazos de provisionalidad, los cuales, como dijimos, no son reconocidos en
la reglamentacion de la ley N° 26.773, y declarada con caricter de defimtiva, la
incapacidad laboral permanente parcial inferior o igual al 50% (ofros autores la
denominan incapacidad laboral permanente definifiva parcial leve), el damnificado
tendria derecho a una indemnizacion de pago inico, cuya cuantia sera igual a
CINCUENTA Y TRES (53) veces el valor mensual del ingreso base, multiplicado por el
porcentaje de mcapacidad y por un coeficiente que resultara de dividir el mimero
SESENTA Y CINCO (65) por la edad del dammficado a la fecha de la primera
manifestacién invalidante 202

No obstante, para este pago tinico, rige un piso, el cual resulta de multiplicar $180.000
por el porcentaje de mcapacidad del trabajador (decreto 1.694/2009).

Con la sancion de la ley N° 26.773, tiene también la particulandad que se ajusta
semestralmente conforme a un indice llamado RIPTE (Remmmneraciones Imponibles
Promedio de los Trabajadores Estables); publicado por la Secretania de Segundad Social
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social. Y, asimismo, también instaura
una indemnizacion adicional de pago tinico por un valor del 20%, que se considera como
una compensacion por cualquier otro dafio no reparado.

De la misma manera, el mismo profesor Horacio Schick, antes citado, recordaba que,
culminados los plazos de provisionalidad, y declarada con caracter de defimifiva la
incapacidad laboral permanente parcial, esta sea; mayor al (50%) pero menor al
(66%), (otros autores la denominan incapacidad laboral permanente defimitiva parcial
grave), las prestaciones dineranias se pagaban en forma de renta mensual hasta el
fallecimiento de la persona. Sin embargo, con la sancion de la ley N° 26.733, que deroga
especialmente el articulo 19 de la ley N° 24557, se dispuso que las prestaciones

M Art 14° inc. 2 apart. 3) de la ley N° 24.557
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mdemmizatorias de renta periodica quedaran transformadas en prestaciones

indemnizatorias de pago tinico, con excepcién de las prestaciones en ejecucién >

Asi, esta indemmizacion que tenia el caracter de renta mensual o penddica, y que se
calcula en base a la formula anteriormente mencionada: (VMIB) x 53 x C.E (que surge
de dividir el nmimero 65 por la edad del dammficado a la fecha de la primera
manifestaci6n invalidante) x % I (porcentaje de incapacidad); no puede ser hoy mnferior a
$180.000 (dec.1.694/2009), piso que se ajusta semestralmente conforme al indice RIPTE
sefialado precedentemente. También, a lo anterior debe sumarsele: a) un pago tnico
complementario, que fue elevado por el (dec.1.694/2009) a $ 80.000; el cual, también se
actualiza por el indice RIPTE, que se debe buscar, como sefialé precedentemente, en las
Resoluciones de la Secretana de Segunidad Social del Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social de la Nacion. Y b) la correspondiente indemnizacion adicional de pago
unico del 20% que establece el articulo 3° de la ley N° 26.773.

Es decir, el monto indemmizatorio se constifuye de tres conceptos: “a) la formula base de
la LRT (cuyo piso mimmo, establecido por el dec.1.694/2009, se actualiza conforme al
RIPTE); b) la compensacion adicional de $ 80.000 (actualizada por el RIPTE); y c) el
20% adicional instaurado por la Ley N° 26.7737 2

S1 en cambio, la incapacidad es de grado igual o superior al (66%b), también llamada
incapacidad laboral permanente definitiva total’” Como explicamos antes, la
reglamentacion de la ley N° 26733 elmuna equivocadamente la situacion de
provisionalidad®®®. Hasta ahora, la provisionalidad se liquidaba y creemos que se debe
seguir hiquudando, conforme a una suma 1gual al 70% del salano del trabajador junto a las
asignaciones familiares.

Aqui, también, la A R T pagaba una renta periodica, que con la nueva ley, se convierte en
una prestacion indemmizatoria de pago tmico. Actualmente, su piso es de $180.000
(dec.1.694/2009); el cual se ajusta semestralmente conforme al indice RIPTE sefialado
anteriormente.

203 Art 17 de 1a ley 26.773.
2 Al VAREZ CHAVEZ, V.H.. (2014), p. 53
205 GRISOLIA. J.A . (2011), Vol. III, p. 1585
206 Decreto Reglamentario N° 472/2014
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También, el decreto de necesidad y urgencia 1.278/2000, (BO del 3/1/2001), afiadio,
revela el profesor Horacio Schick, un pago tmnico de $40.000, como una compensacion
dineraria suplementaria; pero el decreto 1.694/2009, finalmente la trepé a $100.000%,
actualizada por el indice RIPTE.

A su vez, en este caso, también, corresponde la mdemmizacion adicional de pago tinico
del 20% que establece el articulo 3° de la ley N° 26.773 (que nunca sera inferior a pesos
setenta mul $70.000 (actuahizado por RIPTE). Todo ello, sin descontar que el trabajador
afectado debe recibir también las prestaciones que por retiro definitivo por invalidez,
establezca el régimen previsional al que estuviera afiliado el mismo.

Por lo tanto, y como sefiala Victor Hugo Alvarez Chavez, “siguiendo lo prescripto por la
ley N° 26.773, entendemos que el pago deberia ser uno solo, por el total que se consigne
a partir de la siguiente formula™2%-

VMIB x 53 x C.E (que surge de dividir el mimero 65 por la edad del damnificado a la
fecha de la primera mamfestacion invalidante) x % I (porcentaje de incapacidad)
(formula base LRT) Piso minimo $180.000 actualizado por RIPTE + $100.000
(compensacion dineraria adicional ley N° 24557, art. 11.4 b, elevada por decreto N°
1694/09) actualizada por RIPTE + 20% (indemmizacion adicional de pago tmico ley
N° 26.773, art. 3) (que nunca sera inferior a $ 70.000 (actualizado por RIPTE)**.

3. 2- Prestacion Adicional por Gran Invalidez

Conforme al articulo 10 de la L R. T, nos encontramos en un escenario de Gran invalidez
cuando el trabajador en sifuacion de Incapacidad Laboral Permanente Total, necesita de
la asistencia continua de otra persona para realizar las tareas elementales de su quehacer
habitual.

En este caso, percibe, ademas de las prestaciones previstas para la incapacidad
laboral permanente total; una prestacion de pago mensual por parte de la AR T, que el
dec.1.694/2009, para los hechos ocurnidos con posterioridad al 6 de noviembre del afio
2009, estipula en $2.000. También, el mismo decreto explica que esta prestacion

W07 SCHICK. H.. (2010). p. 450.
208 Al VAREZ CHAVEZ, V.H.. (2014), p. 54
2% Ibidem
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adicional se actualizara, pero de acuerdo con la movilidad jubilatoria que fija el
Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA).

Sm embargo, y mas alld de lo mencionado anteriormente, el interrogante que se nos
presenta, como bien sefiala el profesor Horacio Schick, es s1 a esta asignacion o
prestacion adicional por gran invalidez, le es aplicable el indice RIPTE que determina el
articulo 17 bis de la ley N® 26.773 (incorporado por el articulo 16° de la nueva ley N°
27.348) o deberia proseguirse con el régimen del decreto 1.694/09 que establecia el
sistema del SIPA — como se dijo anteriormente —

En ese sentido, y en discrepancia parcialmente con el autor citado, cuando sostiene que:
“se debe aplicar el indice de ajuste para esta prestacion, que es el (SIPA) y no el RIPTE
por aplicacion del articulo 1°, segundo parrafo de la ley N° 26.773, el cual dispone que
sigue rigiendo el decreto 1.694/092'%; pero coincidiendo también con parte de su
pensamiento cuando dice: “de acuerdo al principio de la norma mas favorable y de
progresividad™?!!; entendemos que se deberia aplicar de los dos indices mencionados, el
mas favorable de ajuste para esta prestacion.

En definifiva, creemos que en todos los supuestos descriptos precedentemente en este
apartado, s1 se declaran como defimitiva:

¢ la mcapacidad laboral permanente parcial inferior o 1gual al 50%;
¢ la mcapacidad laboral permanente parcial mayor al (50%) pero menor al (66%);
¢ la incapacidad cuyo grado sea 1gual o supernior al (66%);

e v la también denomunada mncapacidad laboral permanente defimitiva total, y que
ademas necesita de la asistencia continua de otra persona (denominacion de Gran
Invalidez).

Producida una desvinculacion laboral, no hay obstaculo alguno para que el trabajador
que se encuentre en esas condiciones, sea considerado por los orgamismos publicos
responsables de las personas discapacitadas, para una nueva incorporacion al mercado
laboral del mismo; siempre que el mismo obtenga la certificacion de discapacidad

20 SCHICK. H., (2013). p. 351.
211 Thidem
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respectiva, de confornudad al ordenamiento legal wvigente para las personas
discapacitadas.

Téngase presente, que la misma Ley de Riesgos de Trabajo, en su articulo 16, sefiala que:
“la percepcion de prestaciones dineranas por Incapacidad Laboral Permanente, es
compatible con el desempefio de actividades remuneradas por cuenta propia o en relacion
de dependencia™.

El limite, estaria dado solamente en los dos ultimos casos, por el derecho que tiene el
trabajador a percibir su retiro defimtivo por invalidez, el cual es incompatible con el
desempefio de cualquer actividad en relacion de dependencia (articulo 34 de la ley
24.241). Ya que el eventual empleador debe denunciar su reingreso, bajo apercibimiento
de una multa equivalente a 10 veces lo percibido por el beneficiario en concepto de
haberes previsionales.

Asimismo, el propio articulo 16 mc. 2 de la ley N® 24 557, sefiala expresamente que:

“El Poder Ejecutivo Nacional podra reducir los aportes y contribuciones al
Sistema de Seguridad Social, correspondientes a supuestos de retorno al
trabajo de trabajadores con Incapacidad Laboral Permanente” *

En ese orden, y como explicaramos antes, la ley 24 013, en su articulo 87, vigente solo
para trabajadores discapacitados, sefiala que los empleadores que concedan empleo a
personas discapacitadas, tendran derecho a una exencion del 50% de las contribuciones
patronales correspondientes a trabajadores discapacitados por el término de un afio,
cuando se trate de contratos por tiempo mndetermiado.

Es decir, y al igual que cuando referenciabamos los supuestos relativos a las
enfermedades y accidentes mnculpables, en el apartado anterior. El derecho que tienen
estas personas, a estar inclmdas en un registro laboral de aspirantes con discapacidad,
dependiente de los orgamismos publicos responsables de las personas discapacitadas,
resulta de una evidente cuestion de hecho — su discapacidad — y de los contemdos
normativos que tal disposicion garantiza para ese grupo particularizado de habitantes;
resultando de una inmediata hermenéutica legal, la obligacion de los cuerpos nacionales
y provinciales, de ocupar sus plantas con personal 1doneo que obtenga el certificado de

13 Art. 16 inc. 2° de 1a ley N° 24.557.
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discapacidad al que alude la ley, y en una relacion especifica y determinada con quienes

no cuenten con dicha acreditacion

Por ello, es imprescindible entender que la discapacidad, en principio no tiene por queé ser
agravada en el sujeto que la padece, por una ausencia de capacidad por parte de aquellos
obligados a admimistrar la cosa publica, existiendo ademas, una obligacion de los mismos
para con las leyes y normativas referentes a la incorporacion laboral de estas personas en
el ambito del estado. Debiendo lograr asimismo, su incorporacion en el ambito privado
no estatal.

El empleo en las personas discapacitadas, constituye una importante via de desarrollo
personal, y una mcorporacion plena a nuestra sociedad, ya que el trabajo mas que un fin
en si nismo, es un medio para consegur diferentes aspectos, tales, como una imagen
mas positiva y util de uno mismo, el reconocimiento social, la estructuracion del tiempo,
la pertenencia a un grupo social, el aumento de la calidad y cantidad de interacciones
sociales, y por sobre todo la independencia economica.

Ademas, la experiencia esta demostrando que las personas con discapacidad, pueden
mejorar significativamente su repertorio conductual, siempre que reciban los apoyos
necesarios, y estén inmersos en un entormno enriquecedor, en el que deben poner en
practica las habilidades y capacidades que van adquiriendo®’’.

De hecho, se observan cambios significativos en los trabajadores con discapacidad, fruto

del proceso de formacién en base a lo siguiente®!*:
a) Mejora significativa en el cuidado de la imagen exterior,
b) Mejor autonomia personal,
c) Mejora de la expresion oral,
d) Percepcion mas realista de las posibilidades y limitaciones personales,

e) Mayor habilidad para la resolucion de los problemas de la vida cotidiana,

213 http://www.canaldown? 1 org/; Por qué es importante que trabajen las personas discapacitadas?, (en
linea) [consultado 10/11/2011].

14 http://www.canaldown? 1 org/; Por qué es importante que trabajen las personas discapacitadas?, (en
linea) [consultado 10/11/2011].
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f) Mejora de las habilidades sociales,
g) Mayor miciativa para plamficar actividades, y
h) Mayor grado de satisfaccion personal y responsabilidad.
IX.- DISCAPACIDAD Y DISCRIMINACION EN EL AMBITO LABORAL

1. Antecedentes

El Diccionario de la Real Acadenua Espafiola, apunta que la discriminacion es: “separar,
distingwmir, diferenciar una cosa de ofra; dar trato de inferiondad a una persona o
colectividad por motivos raciales, religiosos o politicos™.

Para la O LT (Organizacion Internacional del Trabajo), el término discriminacion laboral,
segin la definicion contemda en el articulo 1° del Convemio N° 111 sobre la
discriminacion (empleo y ocupacion), comprende “cualquier distincion, exclusion o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opimion politica, ascendencia
nacional v origen social, que tenga por efecto anular o alterar la 1pualdad de
oportumidades o de trato en el empleo y la ocupacion™.

La enumeracion de causales mnclmdas en el Convenmio, explica el profesor Héctor
Karpiuk, en su obra “Discriminacion y Despido en el Ambito Laboral’) y en
concordancia con la tendencia de varios autores en este asunto, es del tipo “abierta™; toda
vez que permute la mnclusion de otras por parte de los estados miembros, previa consulta
con las orgamzaciones representativas de empleadores y trabajadores (art. 1°, inc. b, del
Convenio N° 111). Y también, sin seguir dicho procedimiento, en cumplinuento del
deber a “formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos
adecuados a las condiciones y a las practicas nacionales, la 1gualdad de oportumdades y
de trato en materia de empleo y ocupacion, con el objeto de elimnar cualquer
discrininacion a este respecto” (art. 2° del Convenio N° 111).

En la mismisima Declaracion Umiversal de los Derechos del Hombre de 1948, en el

articulo 7°, la cual fue referida en los anteriores capitulos, surge por primera vez la
palabra “discriminacion™, vinculada “a la igualdad ante la ley”, cuando se afirma

IS KARPIUK. HH., (2011),P. 24
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excepcionalmente, que todos los seres humanos sin “distinci6n™ tienen derecho “a 1gual
proteccion confra la discimunacion que infrinja esta declaracion y contra toda
provocacion o desafio a tal discniminacion.....”. Es decir, resefia Karpiuk,
exclusivamente a mediados de este siglo, el empleo de la locucion discriminacion, estaba
restringido a las conductas que lesionaban el principio de igualdad timicamente. No
obstante, explica el autor, “la nusma palabra discriminacion no existe hasta después del
afio 1920™.

También, el mismo profesor Karpiuk, explica que posterior a la década del cincuenta,
tomo dicho concepto, el sentido que hoy le damos, y que mamifiestamente adnti6 la
Real Acadenua Espaifiola de la Lengua, para sus diccionarios ulteriores, consistente en
“dar trato de inferior a una colectividad o a ciertos miembros de la musma, por motivos

raciales, religiosos, politicos, etc.” 216

La discriminacion segiin Alberto y Guillermo Calandrino, es el trato desigualado del
empleador hacia el frabajador o trabajadores, que no obedece necesariamente a razones
objetivas v que lo ubica en inferiondad de condiciones en relacion al grupo,
provocandole un menoscabo real o potencial, de orden material o moral, durante todas las
fases de la relacion laboral.

La adopcion de un criterio amplio o restrictivo, sugieren los autores citados, se relaciona
fundamentalmente a los patrones culturales e ideologicos de cada colectividad. “La
legislacion solo puede establecer patrones generales de comportamiento, y corresponde a
quienes las aplican decidir s1 los actos concretos de los particulares encuadran en la
descripcion legal” *!7 Sin perjuicio de lo expuesto, cabe dejar aclarado que lo que prohibe
la ley, son las discriminaciones arbitrarias enfre el persomal, es decir, distinciones
mfundadas, v no impide que el empleador otorgue un frato desigual en sifuaciones
desiguales. Lo que la ley castiga, es la diseciminacion arbifrana, resultando claro que no
mmplica violacion alguna la recompensa del empleador por una mayor laboriosidad, o un
tratamiento distinto de la empresa por razones objetivas.

Con la reforma de 1994, nuestra Constitucion Nacional, incorpora el denomunado
“principio de no discriminacion”, que habia sido reconocido desde hace vanas décadas a

NS KARPIUK. HH., (2011), P. 26.
AT CALANDRINO, A. & CALANDRINO, G, DT - 2003 -B - 1517
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nivel mternacional y plasmado en numerosas disposiciones tendientes al resguardo de la
1gualdad de las personas en diversos ordenes.

Por ello, la discriminacién constituye un fenémeno complejo y relativamente nuevo para
el derecho.

2. Situaciones, Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia

En distintos articulos, la mismisima L.C.T (Ley de Contrato de Trabajo), se refiere a la
discriminacion; la cual, comprende fundamentalmente la obligacion del empleador de no
discriminar por razones de sexo, religion, estado civil, raza, i1deas politicas, razones
gremuales, edad. Ademas de ofras (articulos 17, 70, 72, 73, 81, 172 y 187, L.C.T), lo cual
también, asevera el profesor Grisolia, “se puede hacer extensiva al aspecto fisico y a la

discapacidad”*'®

La ley antidiscriminacion N° 23592 en su articulo 1°, sefiala fundamentalmente lo

sigmente:
“Quien arbifrariamente impida, obstruya, restrinja o de algim modo
menoscabe el pleno ejercicio sobre bases i1gualitanias de los derechos y
garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera
obligado, a pedido del dammficado, a dejar sin efecto el acto
discnminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y
material ocasionados. A los efectos del presente articulo se consideraran
particularmente los actos u omusiones discrimunatorios determinados por
motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opimon politica
o gremual, sexo, posicion economica, condicion social o caracteres

fisicos” 219

La Doctora Estela Ferrewros, indica Héctor H. Karpiuk, rotulaba que esta ley, “refiere a
los derechos humanos, garantias individuales y penalidades, y comprende en su ambito
de aplicacion personal a todas las personas sm excepcion, dado que no corresponde
distingmir donde la ley no distingue™.

218 GRISOLIA. JA ., (2011), Vol. I p. 136.
22 Art 1° de la ley N° 23.502.
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La normativa, sefiala Karpiuk, confiene la “descripcion de la conducta pumible y la
sancion que a ella corresponde™. Por ello, para el autor, s1 un sujeto perpetra la conducta
tipificada, el acto discnminatorio carece de efecto alguno, y por lo tanto dicho sujeto va a
ser obligado a dejar sin efecto dicho acto o a cesar en su realizacion. Ademas de resarcir

no solo el dafio matenial, smo también, el moral ocasionado, siempre a solicitud del
dammificado.

En ese sentido, explica Karpiuk, la Doctora Ferreiros, denominaba a dicha norma como
“pluscuamperfecta”, esto es “mas que perfecta”, “indicando que su violacion no soélo
determuna la nulidad del acto, sino que da lugar a la aplicacion de otras sanciones
adicionales, tal como la carga de los dafios y perjuicios™.

También, y en comcidencia con la Doctora Estela Milagros Ferreiros, el autor citado,
enfiende que la ley N° 23592 (antidiscriminacion), definid lo que Vélez habia presagiado
en el viejo articulo 1086 del C. Civil (anterior al Nuevo Codigo Civil Y Comercial de la
Nacion), “al refenirse al concepto de dafio, donde no solo abarco aquél producido a las
personas y a las cosas, sino también, al que recae sobre sus derechos y facultades. En este
caso, el que recae sobre el derecho a la igualdad™ **°

Del mismo modo, y en comncidencia con Ferrewos, explica Karpmk, tal concepto se
puede encontrar entre los actos ilicitos, debiendo entonces armonizarse esta norma con el
articulo 1.044 del C. Civil anterior (hoy podriamos relacionarlo con el articulo 279 del C.
Cmvil y Comercial vigente) que castiga con la nulidad, a los actos juridicos de objeto
prohibido **!

El Doctor Fernandez Madrid en su obra “Ley de Contrato de Trabajo. Comentada y
Anotada”, sefiala especialmente que las leyes y la junisprudencia han apelado a diferentes
medidas, con la finalidad de resguardar el derecho de las personas en procura de empleo,
durante el trabajo o al extinguirse la relacion; exigiéndole al empleador, el cumplimiento
de una obligacion de dar (pagarle a quen resulte afectado una indemmzacion
determinada), de no hacer (evitar la disciminacion) o bien de hacer (reinstalar a los
discriminados) %

20 K ARPIUK. HH.. (2011), pp. 32 — 33.
2 Thidem, p. 33.

2 FERNANDEZ MADRID, J.C., (2009), Vol I, p. 440.
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Lo que la ley y la humamdad rechazan, sefiala Héctor Karpiuk, antes citado, es la
discriminacion hostil; es decir, toda distincion arbitraria, exclusion o linitacion que
perturbe el derecho igualitario que posee toda persona acorde lo reglado no solo en el
articulo 16 de la Constitucion Nacional, sino también, porque resulta confraria a los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia constitucional.

En esa linea de pensamiento, el profesor Horacio Shick, menciona la costumbre
lamentable que afecta a aquellos trabajadores que han sufrido accidentes de trabajo —
durante su recuperacion — una vez finalizado el periodo de la mcapacidad laboral
temporaria, y con la determinacion de la incapacidad permanente defimitiva por secuelas
mcapacitantes —, son despedidos del trabajo a pesar de que esas incapacidades no le
impiden desarrollar labor alguna.

Se frata, menciona Shick, de aquellas situaciones en que el trabajador tiene una
dismunucion parcial de la capacidad laborativa, y el empleador no obstante disponer de
un ramo de tareas aptas y compatibles con el estado de salud del trabajador, sin motivo
justificado no se las ofrece, cometiendo una extincion arbitraria del vinculo laboral;
situacion representada en el articulo 212, parrafo 3°, de la Ley de Contratos de Trabajo.

No se trata, sefiala el autor, antes citado, de los supuestos contemplados en el art. 212,
parrafo 4° de la Ley de Confratos de Trabajo, ya que en estas situaciones, en una postura
que coincidimos, el frabajador esta imncapacitado de forma absoluta.

Es decir, dada la real situacion psicofisica del trabajador, el contrato de trabajo culmina
por ese motivo, teniendo el frabajador, en esta situacion, el derecho a obtener la
jubilaci6n por invalidez, sin perjuicio del derecho a percibir la indemmzacion del articulo
245 de la L.C.T, mas alla de las indemnizaciones que surgen de la Ley de Riesgos de
Trabajo, y la eventual responsabilidad civil del empleador y la AR T (Aseguradora de
Riesgos del Trabajo).*>

Sm embargo, la desvinculacion en el contexto sefialado precedentemente a este mismo,
seflala el profesor Shick (secuelas incapacitantes parciales derivadas de un infortunio
laboral), es discrimmatoria, violandose el principio de no discriminacion, contemplado
en nuestra Constitucion Nacional en los articulos 14 bis y 16; y puede considerarsela

23 §CHICK. H., (2010). p. 589.
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hecha como consecuencia de las denivaciones incapacitantes que padece el
damnificado ***

Por ello, y acentuando el pensamuento de Horacio Shick, que compartimos, la solucion
ofrecida por la L.C.T en el articulo 212 parrafo 3°, para esta sifuacion, resulta mezquina
y no suficiente, ya que solo analiza de manera parcial el acto ilicito desvinculatorio, pero
no avanza sobre la conducta discnminatoria que frasunta tal accionar, tenpiendo presente
que quien tiene necesidad de ayuda no debe ser rechazado o abandonado, smno
especialmente protegido.

Ello es lo que sucede, explica el autor, con la posibilidad del despido mediante el pago
unico de la indemmnizacion tarifada, siempre y cuando esa conducta se cifia a una esfera
estrictamente laboral. Pero, no ocurre lo mismo, cuando se “excede dicho ambito mi,
tampoco, cuando se incurre en una conducta particularmente disvaliosa, al padecer el
trabajador una grave enfermedad o, mas precisamente, en las situaciones que estamos
analizando — secuelas incapacitantes parciales derivadas de un infortunio laboral”*®
Estos despidos, esconden actos discnmminatorios por motivos de salud, y provocan un
serio dafio en la vida del trabajador parcialmente incapacitado por un accidente o
enfermedad profesional

Asi, por ejemplo, el profesor Schick, explica como el trabajador damnificado a los tres
meses del despido, “carecera de la atencion médica de su obra social (articulo 10, inciso
a, ley 23.660), de la posibilidad de jubilarse por invalidez (porque no retine los
requisitos), como también de la posibilidad de seguir aportando para acceder a su
jubilacién ordinaria™ 2%

Del mismo modo, es importante lo sefialado en buena parte de la doctrina, al considerar
que el principio de no discrininacion no solo nige desde el micio, durante el desarrollo
del contrato de trabajo y hasta su extincion, sino también antes del mismo. Esto es,
particularmente, en la etapa de seleccion de postulantes; es precisamente alli, sefialan
algunos autores doctrinarios, donde se advierten mas claramente los efectos de una

24 Thidem p. 590
25 Thidem
26 Thidem
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cultura disciminatoria, y un verdadero trato segregacionista hacia aquellos que buscan su
trabajo.

El profesor Julio Armando Gnsolia, antes citado, explica que el supuesto anterior, por
tratarse de un estadio precontractual, constituye una “zona gris”, “donde resulta
dificultoso dilucidar cuiles son los derechos que le asisten a la persona discriminada
frente al abuso del que es objeto™, siendo muy escasas las ocasiones en las que este tipo
de casos armban a los tribunales.

Esta sifuaci6n descripta anteriormente, menciona el autor, obedece no solo a lo dificil que
es la prueba de los actos discriminatorios emanados de los particulares; sino también, en
la circunstancia de que el damnificado o afectado no es “trabajador” “en el sentido
estricto de la expresion (todavia no ha sido incorporado, y consecuentemente no existe
confrato de trabajo™).

En ese sentido, explica Gnisolia, el nusmo no esta protegido por las leyes especiales y
protectorias en materia laboral, pese a que sin duda alguna se encuentran vulnerados los
derechos consagrados en los articulos 14, 14 bis, y 16 de la Constitucion Nacional, y
fundamentalmente aquellos plasmados en los tratados intemacionales con rango
constitucional, incorporados a partir de la reforma de 1994”7, que son mencionados en
nuestro frabajo.

La traba que supone la dificultad probatona, dice Grsolia, antes citado, puede
salvaguardarse generando una correcta interpretacion de la normativa resefiada, que
posibilitara en muchos casos, lograr soluciones mas justas. >

Cito a modo de ejemplo, lo sostemdo jurisprudencialmente en la Causa N° 93 816,
caratulada: “I, NE. ¢/ Lamartine S A s/ Despido” de la CN.Trab, Sala IT, del

21/09/2005, cuya parte pertinente dice:
“El ordenamiento laboral vigente no contiene una norma protectora contra

quenes padecen incapacidades, enfermedades infectocontagiosas u otras
patologias que pudieran derivar en actos discnminatorios de los

27 GRISOLIA. JA ., (2011), Vol I p. 138.
28 Tbidem
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empleadores al momento de la formalizaci6n del contrato, su desarrollo y
exfincion, como si existe para los supuestos de matermdad, matrimonio y
representantes grenuales, creando en cada caso presunciones legales que
favorecen la actividad probatoria del trabajador afectado y un marco de
proteccion contra cualquier acto que pudiera afectar su condicion. Esa
circunstancia debe llevarnos a reflexionar sobre el topico, sobre todo
teniendo en cuenta que la matermidad, el matrimonio y el ejercicio de
actividades gremiales constituyen circunstancias ocasionales en la vida de
un trabajador, muentras que las discapacidades y demas enfermedades
cromicas lo acompafian, seguramente, a lo largo de toda su wida,
provocandole un smnimero de frustraciones que, en lo relativo al ambito
laboral, se mamifestaran en imposibilidad de acceder a un desarrollo pleno
de sus capacidades productivas y, en caso de lograr su incorporacion al
mercado, estara latente la posibilidad de su cercenamiento a causa de su
condicién” 2%
Del mismo modo, y de como existe una discrimunacion en la etapa de formalizacion del
confrato, la junisprudencia ha sostemdo en la Causa N° 93 816, caratulada: “R_, LF. ¢/
Trenes de Buenos Aires S.A” de la CN.Civ,, Sala E, del 30/09/2003, lo sigmente:

*_..Se encontraba a cargo de la demandada probar porqué el trabajador no
tenia el perfil requenido para el puesto, debido a la altura a la que se habia
llegado para una evenfual contratacion del actor, pues al haber sorteado
satisfactornamente diversos examenes, tanto técmicos, como también
psicologicos y el mismisimo examen fisico pre ocupacional, era evidente
el interés que despertd el postulante para la empresa empleadora y s1 no
tenia el refendo perfil, no debi6 remutirlo a realizar el examen médico

previo a contratarlo, aun cuando ello no implicara compromiso alguno” **°

Lo cierto, es que a nuestro juicio, y complementando la idea del profesor Horacio Schick

antes citado; creemos que en los casos mencionados precedentemente, junto con los

supuestos de accidentes y enfermedades inculpables contemplados en la Ley de Contrato

2% CN.Trab., Sala IT (21/09/2005), “L, N.E. ¢/ Lamartine S_A s/ Despido™.
30 CN.Civ., Sala E (30/09/2003). “R., L. F. ¢/ Trenes de Buenos Aires S.A”
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de Trabajo, que no tienen vinculacion con el trabajo, cuando como consecuencia de los
mismos, el trabajador padece una dismunucion definitiva parcial de su capacidad, o una
enfermedad grave, y el empleador despide a este frabajador, mediante una indemnizaci6n
tarifada, mcurnendo en una conducta disvaliosa, la cual, no se circunscribe a una esfera

estrictamente laboral; encubren a la postre también verdaderos actos discriminatorios.

Justamente, cito a modo de ejemplo, lo sostemido junisprudencialmente, en la Causa N°
39.706, caratulada: “C., RA. ¢/ Marofa S.A s/ Despido” de la C.N.Trab_, Sala VIIL, del

03/11/2006, cuya parte pertinente dice:

“Se considera discrimunatonia la actitud de la empleadora para con su
trabajador — portador de Sida — que, una vez vencidos los plazos de las
licencias previstas en los articulos 208 y 211 de la L.C.T, fue renuente a
sus pedidos de que le otorgaran tareas livianas, dilatando su decision y
supeditandola a la necesidad de que se le practicaran controles médicos
(art. 210 L.C.T). Dicho tribunal indicé que — contraniamente a ello — la
empleadora deberia haber cumplido con las previsiones del articulo 212 y
admutir el reingreso del trabajador conforme las constancias médicas que
aquél ponia a su disposicion, sin dejar de lado los recaudos que pudiera
tomar para tornar mas segura la tarea, tanto para el enfermo como para las
restantes personas que pudieran estar involucradas, con cmdado de no
afectar el derecho a la intimidad del enfermo” **!

Del mismo modo, cito a modo de ejemplo, lo sostemdo junisprudencialmente en la
Justicia de la Provincia de Mendoza, en los Autos N° 8 479, caratulados: “DIGUARDO,
PEDRO L., ¢/ LA COOPERATIVA ELECTRICA DE GODOY CRUZ LTDA p/
Diferencia de indemmizaci6n”, oniginarios de la 7° Camara del Trabajo, del 26/04/2013,
cuya parte pertinente textualmente dice:

“En autos la demandada justifica el despido en la falta de puestos de
trabajo o de tareas acordes a la incapacidad laboral que sufria el sefior
Diguardo, smn aportar datos convincentes, objetivos y concretos que
demuestren dicha situacion. De las declaraciones surge que no se ha
acreditado en forma precisa y certera la inexistencia de un puesto de

51 C N Trab., Sala VII (03/11/2006). “C., R A_ ¢/ Marofa S A s/ Despido™.
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trabajo donde el actor pudiera contimuar su vinculo laboral. .. El Convenio
sobre la readaptacion profesional y empleo de personas mvalidas N° 159
adoptado por la OIT y ratificado por nuestro pais por la ley N° 23.649,
habla del principio de igualdad de oportumidades entre los trabajadores
mvalidos y los trabajadores en general; asi como también, que las medidas
positivas especiales encaminadas a lograr dicha igualdad no deberan
considerarse discriminatorias respecto de estos tltimos™ *3

En sumario, y en analogia con el pensamuento de una parte de la doctrina, las actitudes
discriminatorias en el contexto propio del contrato de trabajo, hacia personas
discapacitadas, pueden asumir cuatro formas basicas:>3*

Tratoe desigual: apunta un sector de la doctrina que es “cuando intencionalmente se le
brinda al trabajador un fratamiento injusto sobre la base de sus caracteristicas o
circunstancias personales™.

Ello se ongina, “negandole una promocion, vedandole determinados beneficios que otros
en iguales circunstancias si fienen, variando en forma perniciosa sus condiciones
laborales (traslados, cambios de horario, etc), efectuando evaluaciones negativas o
directamente procediendo a su despido™.

Impacto desigual: El térmuno, aplica “a aquellos casos en los cuales el empleador tiene
una regla o practica que tiene como consecuencia generar un efecto discrininatorio, al
separar a un grupo determinado, v que no se relaciona con un requsito exigido por el
tipo de trabajo”.>*

Este tipo de discriminacion, concebmmos, al igual que algunos, no tiene que ser
mtencional para ser ilegal

Asi, la junisprudencia convenientemente, en el caso “Sendoya, Josefina O. v. Travel Club
S A del (04/09/2000) de la Sala H de la Camara Nacional Civil, entendié que la

331 7° Camara del Trabajo de la Provincia de Mendoza, (26/04/2013), “DIGUARDO PL <
Cooperativa Eléctrica de Godoy Cruz L. T D A p/ Diferencia de Indemmizacion™

53 GRISOLIA. JA., (2011), Vol. L pp. 139 — 140.
24 Ibidem
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existencia de diabetes no puede constituir impedimento alguno para que el trabajador
acceda a un puesto de trabajo, salvo que el empleador acredite que la enfermedad es
mvalidante para el mismo™.

Téngase presente, que mas alla de las observaciones, ya es casi un asunto que no admite
discusiones, el hecho de que la diabetes, es considerada una discapacidad, sobre todo s1
se frata de una diabetes grado “1” (ausencia de insulina en el cuerpo), una diabetes con
complicaciones cronicas, o si1 la persona con diabetes es marginada socialmente o
laboralmente por padecerla, independientemente del grado o tipo de diabetes que tenga la
misma.

Acoso: En algunos supuestos, la discriminacion pude adoptar la forma de acoso, que
segin su naturaleza, resefia la doctrina, “se denomina acoso moral (mobbimng) o sexual
(sexual harasment)™.

El primero, “se configura cuando un jefe, supervisor o compaifiero de trabajo, crean un
ambiente de frabajo mtinudante, hostil o amenazante, con la finalidad deliberada de
perjudicar el desempefio laboral, o dafiar la imagen o salud del trabajador™.

Por su parte, menciona Grisolia, “el acoso sexual se presenta cuando el sujeto es asediado
por un compafiero o superior mediante comentarios o proposiciones impropias de indole
sexual que generan incomodidad”. “Si1 bien acosador y acosado, pueden ser de ambos
sexos, es mas frecuente observar casos en los que el acosador sea precisamente el

hombre, y la persona acosada sea la mujer”.

Las personas discapacitadas, tienen alto riesgo de sufrir acoso moral o psicologico,
debido a la escasa capacidad de mamobra para encontrar otro trabajo; esta situacion
menciona el profesor Francisco Fuentes, de la Umiversidad Jaime I de la localidad de
Castellon de la Plana, Espafia, hace que en una situacion de hostigamiento laboral, la

persona discapacitada sea més sumisa, y lo acepte con mayor resignaciéon >

Discriminacion salarial: Lo que la ley prohibe en este caso, apunta el profesor Grisolia,
“es remunerar distinto en situaciones iguales, pero no reconocer salarios distintos cuando
las diferencias se basen en razones objetivas (mayor productividad, poseer un titulo,
etc.”). O sea, apunta el autor citado, lo que miube la ley son “las discriminaciones

233 http: //www acosolaboral org uy, (en linea) [consultado 05/06/2012].
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arbitrarias entre el personal, pero no impide que el empleador otorgue un trato diferente
en sifuaciones desiguales; la empresa puede demostrar que el trato desigual alegado por
el trabajador respondi6 a causas objetivas”, y no a sus caracteristicas personales propias
de su discapacidad.

3. El problema demostrativo

En este topico, nos abrazamos fuertemente a las palabras del profesor Kielmanovich,
quien en su trabajo “Teoria de la Prueba y Medios Probatorios™® menciona que en
ciertas ocasiones el discermmiento de los hechos que pueden interesar a la litis, no puede
conseguirse a través de un medio de prueba que los compruebe por si mismos, sino
transversalmente mediante la prueba de ciertos y determinados hechos que no estan
constifudos por la representacion de estos, y a partir de los cuales se los “mduce”
“mediante un argumento probatorio, segin normas de la experiencia comin o cientifica
del magistrado™.

Es decir, explica Kielmanovich, antes citado, que “se ha comenzado a conceptualizar el
comportamiento procesal de las partes, como una rica fuente de indicios™.

El profesor Grisolia, sefiala que “teniendo en cuenta que la no disciminacion es un
principio que cuenta con sustento constifucional, cuando el trabajador se siente
discriminado por alguna de las causas, el onus probandi pesa sobre el empleador™;
sucede, que es mayormente dificil para el primero demostrar la discriminacion, que para
el sepundo acreditar la justa causa, s1 es que la nusma existe. Esta posicion, explica el
autor, se sostiene en lo que “en doctrina y jurisprudencia se conoce como principio de la

carga dinamica de la prueba” »’

Justamente, la junisprudencia ha sefialado que dicho principio resulta operativo a modo
excepcional, en los pleitos laborales, cuando median conflictos mdividuales por
discriminacion arbitraria ongimnados en ciertas causales (enfermedades “sensibles”,
opimiones politicas o sindicales, raza, religion, sexo, posicion economica, discapacidad),
en tanto que se trata — en general — de supuestos en los que es dificil, o practicamente
imposible, para el trabajador afectado el aporte de elementos probatorios relativos a la

56 KIELMANOVICH, JL., (1996), p. 460.
57 GRISOLIA. JA . (2011), Vol I p. 138.
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ocurrencia del acto ilicito, por lo que corresponde atribuir la carga de la prueba a la parte
que se encuentre en mejores condiciones para hacerlo, ya sea por motivos técmicos,

facticos o profesionales **®

Lo cierto, es que en el enfoque que exige la conceptualizacion de actos o actitudes
discrinminatorias, menester resulta evaluar qué aspectos, condiciones, cualidades o
circunstancias son relevantes y cuiles no lo son.

Por ello, creemos que no es lo mismo adoptar una conducta en razon de algtin factor
susceptible de generar perjuicios a la sociedad (como lo es conceder o no beneficios,
negar oporfunidades, o disponer el despido en razon de causas, tales como el sexo, la
raza, la religion, la discapacidad u otras), que actuar en determinado sentido (ain en
perjuicio de otro), sin que medien tales factores, resefian muchos autores doctrinarios.

Tratandose en particular, de la acreditacion de un despido discnminatorio, se requiere
fundamentalmente una prueba muy convincente, y una apreciacion muy exigente de los
elementos acompafiados, porque se impone suma prudencia, ya que se frata de invalidar
de acuerdo a algunos autores, un acto en apariencia de derecho, y esta en juego la libertad
de contratar 2%

La Sala IT de la CNAT (Camara Nacional del Trabajo) sefialé que “queén se considere
afectado en razon de cualquera de las causales previstas en la ley 23.592, debera
demostrar las caracteristicas que considera motivantes del acto que ataca y los elementos
de hecho o, en su caso, la suma de indicios de caracter objetivo en los que funda la
ihicitud de éste”; quedando de esa manera, en cabeza del empleador demostrar que el
despido tuvo por causa una motivacion distinta.

La carga probatoria que se le impone al empleador en estos casos, no sigmfica
desconocer el principio contemdo en el articulo 377 del CP.C.CN (carga de la prueba),
ni lo concretamente dispuesto en la ley 23.592; lo que sucede, es que quién se considere
afectado en razon de cualquera de las causales previstas en la ley (raza, nacionalidad,
opmuon politica o gremmal, sexo, caracteres fisicos, discapacidad), “debera demostrar

338 CN.Trab., Sala X, SD. 17456 del (30/04/2010), “Mufioz Castillo, Alejandra Noelia ¢/ Casino
Buenos Aires S A Compafiia de Inversiones en Enfretenimientos S A UTE s/ juicio sumarisimo™

3% CN.Trab., Sala I (05/09/2007), “Macaroff, Estela E. ¢/ Peprico de Argentina S A”, DT, 2007 — A
— 685.
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poseer las caracteristicas que considera motivantes del hecho que ataca y los elementos
de hecho o, en su caso, la suma de indicios de caracter objetivo en los que funda la
licitud de éste” 240

Asi, en confrario, se dispuso que:

“El hecho que la demandada dispusiera el despido de la accionante, sin alegar causa
alguna, cinco dias después de extinguirse el plazo de proteccion (siete meses y medio
anteriores o posteriores a la fecha de parto) previsto en el articulo 178 de la L.C.T, no
resultaba prueba suficiente de discnmmunacion, porque en ese lapso no rige mas la

presuncién dispuesta en esa norma”. !

En contraste, cuando el despido tiene lugar en forma simultanea con el advemimiento de
un accidente o enfermedad laboral, mientras dure el proceso de recuperacion o de manera
mmediata o cercana al otorgamiento del alta médica o de la terminacion del periodo de
mcapacidad laboral temporana, sostiene el profesor Horacio Schick, antes citado, “se
presunura que el despido esta origmado en una conducta discriminatonia por motivo de
dicha mcapacidad”.

Ante este hecho, sefiala el profesor Schick, “correspondera a la vichhma afectada
demostrar el umbral mimmo probatorio de conexidad para generar con ello la mversion
de la carpa probatoria”. El trabajador, apunta el autor citado, “debera incorporar indicios
concordantes de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental y, para ello no
basta una mera alegaci6n™; por el contrario tendra que demostrar el infortumo laboral, el
proceso de recuperacion, el sufrimiento de una incapacidad laboral parcial que no le
mmpide trabajar y que, a su vez, el empleador tiene tareas para brindarle, pero sin
embargo decide despedirlo en ese embarazoso momento por el que traspasa.

En tal caso, explica el autor, antes citado, “el denunciado como discriminador, debera
acreditar la existencia de razones objetivas (que pueden ser funcionales, econémucas, de
perfil, etc ) para que desactiven dicha presuncién” **? Es decir recae sobre el empleador

2% Thidem

1 Sent. 93.623 del (05/07/2005). “Cresta, Erica ¢/ Arcos Dorados S.A_ s/ Dafios y Perjuicios”, Lexis
Nexis, 2005, 1201.

22 §CHICK. H., (2010). p. 600.
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la carga de acreditar que su actuacion tiene causales extrafias a la vulneracion de
derechos.

4. Aspectos Decisivos

Al anahlizar el juicio con el que cada uno de los jueces resuelve los casos que se le
presentan, concordamos con el Doctor Héctor Karpiuk, en que tal decision, no siempre
obedece a la opimon que los mismos tienen sobre el tema, smno que esta se encuentra

constrefiida a lo peticionado por la parte.

Precisamente, coincidimos con Karpiuk, en que “la decision de los magistrados se
encuenfra fuertemente condicionada por el cniterio que sobre el punto tuvieron los
abogados en la manera de plantear el pleito”** Por ello, el hecho de que a veces
dispongan la remnstalacion del trabajador y en otras se disponga sobre el pago de una
suma mayor (por ejemplo: el pronunciamiento sobre la indemmzacion por dafio moral)
depende de lo que se haya solicitado en la demanda ***

Justamente, el profesor Horacio Schick, como lo sefialamos anteriormente, sefiala que “la
ley 23.592, veda todo acto discriminatorio, y por consigmente, el mismo tiene un objeto
prohibido, y consecuentemente es nulo (art. 1044, C. Crvil anterior; el cual podriamos
relacionarlo con el articulo 279 del C. Cvil y Comercial vigente) que castiga con la
nulidad, a los actos juridicos de objeto prohibido. Consecuencia también estipulada en el
articulo 386 del C. Civil y Comercial vigente.

Asi que, menciona el autor, “sin perjuicio de repararse los dafios y perjuicios por ese acto
nulo, se debe reponer el estado de cosas anterior al acto lesivo (art. 1°, ley 23.592)”.

Una parte de la doctrina, sugiere en este contexto, al ipual que Schick, que el
perjudicado, podria requernir judicialmente, a través de la via del amparo, una declaracion
de nulidad, y demandar al empleador la reposicion de las cosas al estado anterior. Esto
podria consistir tanto en la ternunacion de determunada situacion o condicion laboral,
como en la obligacion de dar empleo, restableciendo en el puesto de trabajo al trabajador

¥ KARPIUK. HH., (2011), P. 109.
3* Ibidem
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dammificado, pudiendo reclamar también, y acumulativamente, la reparacion del dafio

material ocasionado y asimismo el dafio moral **°

Particularmente, y tratandose de una persona discapacitada, cito a modo de ejemplo, lo
sostemido jurisprudencialmente, en la Causa caratulada: “Biscara, Sergio Esteban v.
Telefonica de Argentina™ de la CN.Trab_, Sala V, del 29/05/1999, cuya parte pertinente
dice:

“Reconocer al trabajador discapacitado el derecho a reincorporarse a su

trabajo ante un despido disciminatorio no es otorgar una estabilidad

propia, sino respetar el derecho adquundo en el marco de la ley 22431 y

no incurrir en pricticas discriminatorias prohibidas por la ley 23.592.72%

El trabajador también podra optar, segiin sea su voluntad, en un caso de despido,
solamente por el reclamo de la reparacion de los dafios y perjuicios, ocasionados por un
acto con connotaciones disciminatorias, consintiendo en este supuesto el acto extintorio

dispuesto por el empleador.

No obstante ello; en nuestra opinidn, coincidimos con lo sostemido en su momento por
los integrantes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Dres. Ricardo Lorenzett:,
Highton de Nolasco y Carmen Argibay), en minoria, al confirmarse, por el voto de la
mayoria, la sentencia de la sala 2° de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en
el caso “Alvarez, Maximiliano y otros v. Cencosud S_A s/accién de amparo™.

Junto con ellos, entendemos, que a fin de compatibilizar en el campo constitucional, las
garantias involucradas concermentes a las de los trabajadores, con las de la empresa, y en
particular la situacion que se presenta ante un despido disciminatorio en los térmunos de
la ley 23.592; la condena a dejar sin efecto el acto discnminatorio no puede imponer —
mas alla del reproche o culpabilidad que quepa atribwirle al empleador — la contimudad
mdefinida de una relacion juridica, cuando su voluntad ya no admite el mantenimiento
del contrato para el futuro.

Asi entonces, en caso de mcumphinuento de la condena a reinstalar al trabajador, “ella
debe convertirse, de pleno derecho, en la obligacion de abonar, ademas de las

25 GRISOLIA. JA . (2011), Vol. L p. 601.
46 C N.Trab., Sala V (29/05/1999), “Biscara, Sergio Esteban v. Telefonica de Argentina.
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mdemmizaciones que corresponden por despido mcausado; en una compensacion
adicional por el carécter discriminatorio del despido™*’.

Esta compensacion, al igual que lo sostemdo por otros autores doctrinarios, podria
consistir, en la ndemmzacion especial que establece el art. 182 de la L.C.T, equivalente a

un afio de remuneraciones.

5. La Discriminacion vy la Discapacidad en los Tratados Internacionales

incorporados a nuestra Constitucion Nacional

Nuestra Carta Magna reafirma el principio de no discriminacion mediante la
mcorporacion de diversos tratados mternacionales sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional, en los cuales se condena especificamente la conducta discriminatoria.

En lo que se refiere a los Convenios Internacionales, las normas antidiscriminatornias se
encuenfran msertas en numerosos Tratados con jerarquia constitucional, conforme lo
dispuesto por el art. 75 inciso 22 de la Constituciéon Nacional.

Estos tratados de jerarquia constitucional, ya sea incorporados a nuestra constitucion o
ratificados por una ley, son los sigmentes:

1.- La Declaracion Americana de los Derechos del Hombre dispone en su capitulo L que
todas las personas son 1guales ante la ley y tienen todos los derechos de esta declaracion
sin distincion de raza, sexo, 1dioma, credo, 1 de ninguna otra;

2 - La Declaracion Umversal de los Derechos Humanos, establece principalmente, que
todos tienen derecho a igual proteccion confra toda discriminacion que infrinja esta
declaracion;

3.- El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, faculta al
ejercicio de todos los derechos sin discriminacion alguna, por motivos de raza, religion,
opimion politica o de otra indole;

4 - La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 1°, compromete a
los Estados muembros a respetar el ejercicio de los derechos y libertades de la

%7 CN.Trab., Sala 10 (22/03/2010), “Cejas, Adrian E. v. Fate S.A s/ Despido™, publicado en la
Revista de 1a Sociedad Argentina de Derecho Laboral, p. 22. (junio — julio 2010), Ed. (SADL), Afio
IL N° 46, ISSN en trémite.
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Convencion y prohibe toda discrininacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,

religion y opiniones politicas o de cualquier indole;

5.- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos actila en idéntico sentido que

los anteriores;

6.- El Convenio N° 111 de la OLT (Orgamzacion Internacional de Trabajo) — ratificado
por la Republica Argentina el 18 de junio del afio 1968 — establece principalmente, que el
término discriminacion comprende cualquer distincion, exclusion o preferencia basada
por motivos de raza, color, sexo, religion, opmion politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o alterar la 1gualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion;

7.- La Declaracion Socio Laboral del Mercosur; también incorpora el principio amplio de
no discriminacién al prohibir la distincion o exclusion en razon de color, origen nacional,
sexo, raza u orentacion sexual, edad, credo, opimon politica o sindical, ideologia,

posicion econoémica o cualquier otra condicion social o famuliar;

8.- La ley 25.280 ratifico la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discnminacion contra las Personas con Discapacidad, teniendo como objetivo
la prevencion y eliminacion de todo tipo de actos discriminatorios contra las personas
con discapacidad, propiciando su plena imtegracion en la sociedad, y buscando la
sensibilizacién de la poblacion;

9 - Finalmente la ley 26.378 del 13 de diciembre del afio 2006, en su articulo 1° aprueba
“La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad™ y su protocolo
facultativo aprobados mediante resolucion de la Asamblea General de las Naciones
Umdas A/Res/61/106; sumandose de esta forma a los Tratados de Derechos Humanos
mcorporados a la Constitucion Nacional por via del articulo 75 neiso 22.

El articulo 1° de la misma sefiala que “El proposito de esta Convencion es promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales a todas las personas con discapacidad, mcluyendo
enfre estas ultimas las que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales™.
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6. Pensamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn

En base a los Tratados Internacionales con jerarquia constitucional, sefialados
precedentemente, el profesor Héctor Karpiuk entiende necesario partir de ellos, para
entender el razonanuento dado en su oportumdad por la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion

Tomando en cuenta ellos, el maximo Tribunal, explica el autor citado, sostiene que “la
ley N° 23592 resulta aplicable a las relaciones laborales y, por consigmente, corresponde

la reinstalacién del trabajador al puesto de trabajo™ >

En esa linea, llegamos al precedente de la C.SJN “Alvarez, Maximiliano v otros v.
Cencosud S.A del 7 de diciembre de 2010.

En tal ocasion, un grupo de trabajadores bajo la “cuasi™ categoria de asesores, quedaron
fuera del C.C.T 130/75. Pretendieron afiharse al Sindicato de Comercio y les fue
denegado el ingreso, por lo que decidieron formar el Sindicato de Empleados Jerarquicos
de Comercio, mnscripto por la D N.A S (Direccion Nacional de Asociaciones Sindicales)
el 30 de junio del 2006 y, pasaron a formar parte de la Comusion Directiva.

El presidente de la Conusion Directiva intimo a la empresa “Cencosud™ al pago de
diferencias salanales y el Gerente de Operaciones de la Empresa “Cencosud” obtuvo la
lista del personal que imntegraba la comusion; los cuales fueron despedidos. Circunstancia

que consideraron que se debia a la constitucion del sindicato.

Ante tales hechos, los actores imiciaron reclamo judicial confra “Cencosud” mediante
proceso sumarisimo en procura de la remstalacion en los puestos de trabajo. La sentencia
de pnmera instancia adnutid la pretension realizada en el marco de uma accion
sumarisima fundada en la ley 23.551; declar6 nulo los despidos y ordeno la remstalacion
en los puestos de trabajo, ademas del pago de los salanos caidos. La sentencia fue
apelada por la demandada y, la sala 2° de la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo (C.N.A T), decidi6 por mayoria, confirmar la sentencia recurnida.

La sentencia fue apelada nuevamente por la demandada mediante recurso extraordinario
cuya denegacion originé la presentacion en queja ante la Corte Suprema de Justicia

4 KARPIUK. HH., (2011),P. 120
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6. 1- Fundamentos del caso “Alvarez, Maximiliano vy otros v. Cencosud S.A

El voto de la mayoria, integrada por los Mimstros Fayt, Petracchi, Maqueda y Zaffarom,
ponen de relieve que el principio de 1gualdad y prohibicion de toda discrinuinacion, ha
alcanzado, actualmente, un mivel de maxima consagracion y entidad: pertenece al ms
cogens (locucion empleada en el ambito del Derecho Internacional Piiblico, para hacer
referencia a aquellas normas de derecho imperativo que no admiten ni la exclusion, ni la
alteracion de su contenido; no solo a nivel internacional, sino que se encuenfran
incorporadas al derecho intermo de nuestro pais, por haber ratificado el mismo la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados) “puesto que sobre el descansa todo
el andamuaje juridico del orden phblico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico” *#

Luego de expresar que dicho principio ya estaba presente en la Constitucion Nacional
desde sus origenes (art.16), recuerda los diversos mstrumentos interacionales de
jerarquia constifucional (C.N, art. 75 mec. 22) y supra legal tanto de origen umiversal
como regional, que lo habian reafirmado y profundizado. Suma a ello, por un lado, las
fuentes provementes de la Orgamzacion Internacional del Trabajo (OIT), como el
convenio 111 sobre Discriminacion en Matena de Empleo y Ocupacion (ratificado en
1968), v la declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo (1998) y, por otro, la Declaraci6n Socio Laboral del Mercosur (1998).

Descarta de plano la mnaplicabilidad de la ley 23.592, al ambito del derecho individual del
trabajo, entre otros motivos, porque nada hay en el texto de la ley m en la finalidad que
persigue que indique lo contrario. Afirma que tampoco puede verse imncompatibilidad
alguna entre la reinstalacion del trabajador y el derecho a confratar y ejercer toda
mdustria licita del art. 14 de la Constitucion Nacional, ya que hoy nos encontramos ante
una discusion diferente, debido a los Convenios Internacionales que tienen jerarquia
constitucional; y que s1 bien, en el precedente (“De Luca v. Banco Francés™) de 1969, se

2 OJEDA, RAUL H., (2015), “Los DDHH en los arts. 1 y 2 del C.CyC v los fallos recientes de la
C5JN", ponencia presentada en las XII jornadas del Centro de la Republica, organizadas por la
AADTYSS Cordoba, en 1a Facultad de Derecho de 1a Universidad Nacional de Cordoba.
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sustentaba que el sistema de estabilidad absoluta, suprime el poder discrecional del
empleador respecto de la integracion de su personal, ya que violaba la garantia de la
libertad de comercio e industna (art. 14, C N) y el derecho de propiedad (art. 18, C.N); el
marco constitucional en la actualidad, difiere al que exustia en aquella época. Consideran
que la reinstalacion, por lo demas, guarda singular coherencia con los principios que
rigen a las mstancias jurisdiccionales mternacionales en materia de derechos humanos,
tendientes a la plena reparacion (restitutio in mtegrum) de los dafios irrogados sefialando
que el objetivo primanio de las reparaciones (remedies) en materia de derechos humanos,
es preciso destacarlo, deberia ser la rectificacion o restitucion en lugar de la
compensacion; esta ultima solo proporciona a la vichima algo equivalente a lo que fue
perdido, mientras que las primeras reponen precisamente lo que fue sacado o quitado *°
En ese senfido, el fallo también expresa, que solo un entendimuento superficial del art. 14
bis, llevaria a que la “proteccion confra el despido arbitrario™ implique una suerte de
prohibicion absoluta y permanente a toda medida de reincorporacion del trabajador.

A su vez, el voto de la minoria de la Corte, integrada por Lorenzet1, Highton de Nolasco
y Carmen Argibay, reconoci6 la existencia de los derechos emanados de los mstrumentos
mternacionales sobre derechos humanos. Pese a ello, considerd que la libertad de
confratar integra en nuestro ordenamuento, el complejo de la libertad como atributo
mherente al concepto juridico de persona, y en principio comporta la posibihdad de
elegir la clase de comercio que mas conviniese a su titular y la de ejecutar los actos

juridicos necesarios para el ejercicio de ese comercio.

La garantia constitucional a la lhibertad de conftratar contiene un aspecto negativo, es
decir, la libertad de no contratar que “es un aspecto de la autonomia personal de todo
ciudadano (art. 19 C.N) y un supuesto del derecho a ejercer una industnia licita (art. 14
C.N), de manera que no se puede obligar a un empleador a seguir manteniendo en su
puesto de trabajo a trabajadores que no gozan de la confianza que debe presidir toda
relacion de dependencia.

330 LIVELLARA CARLOS A_, (2014). “Imperatividad de las normas infernacionales en la tutela
efectiva de los derechos laborales en las legislaciones de Ameérica Latina™, ponencia presentada en el
Seminario Internacional “Fl Derecho del Trabajo v la Seguridad Social en los procesos de
transformacion normativa”, realizado en la cimdad de Santa Cruz de 1a Sierra, Bolivia.
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Las consecuencias juridicas que debe tener la comprobacion de un acto discnimunatorio —
de por si censurable — han de ser defimdas en consideracion del contexto que ofrece la
relacion de trabajo privado y el principio de estabilidad impropia, el cual, contempla
ademas de una indemnizaci6n tanfada, una reparacion agravada para estos supuestos,
ante la negativa del empleador a remnstalar “De forma tal, que sin perjuicio del
resarcimiento previsto en el art. 1° de la ley 23.592 (dafios y perjuicios), el trabajador
tendra derecho a percibir una suma adicional igual a la prevista en la L.C.T para otros
supuestos de discriminacion, es decir, la contemplada en el art. 245 de la L.C.T con mas

un afio de remuneraciones segtin lo dispone el articulo 182 de la L.C. T *!

En sintesis, y sigmendo la reflexion del Dr. José Daniel Machado; existe un mchnacion
diferente entre ambas posturas de la Corte, acerca de la posibilidad juridica de imponer la
remstalacion del trabajador.

Mientras la mayoria considera que el marco constitucional en la actualidad, difiere al que
existia anteriormente, debido a las nuevas pautas provenientes del orden internacional,
con afectacion en la proteccion del derecho al trabajo y a la 1dea forzosa de no perderlo
sin un justo motivo, circunstancia que fundamenta la reinstalacion del trabajador. La
minoria insiste en el criterio habitual a proposito de las libertades para confratar o no
hacerlo, y de elegir con quién, como expresion de la autonomia individual procedente del
art. 17 CN.; aunque, sefiala Machado “admite y aclara que para que un efecto de
readmision resulte viable debe haber una ley que especificamente asi lo establezea, como

ocurre a propdsito de los representantes gremiales” >

X.- EL ORDENAMIENTO JURIDICO PREVISIONAL PARA LAS PERSONAS
DISCAPACITADAS

1. Personas con Discapacidad

Una jubilacion por discapacidad es un beneficio que el Estado® a través de la

¥

Admimistracion Nacional de la Sepurnidad Social (Anses), otorga a aquellas personas
que sin tener la edad jubilatonia ordinana (63 afios los hombres y 60 las mujeres; esto sin

21 Tbidem
252 MACHADO, José D. (2011), pag. 1
253 Ver articulos 1 y 14 de la Ley N° 22.431
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tener en cuenta la compensacion respectiva (cada dos afios de exceso — por sobre la
minima — disminuyen los afios de servicios con aportes requeridos; proporcion que es
aplicable a cualquier medida de tiempo®*. Asi por ejemplo, si hay dos meses de exceso
de la edad minima para jubilarse, esto implica un mes menos de servicios con aportes
requeridos™’) se incapacitan fisica o psiquicamente (lo cual tiene que ser certificado por
una autoridad samitaria oficial), con una disminuciéon mayor del 33 % en la capacidad

laborativa.

En este caso, las personas discapacitadas, afiliadas al régimen nacional de prevision
(Sistema Integrado Previsional Argentino), tendran derecho a la jubilacion ordinaria
con 20 afios de servicios con aportes y 45 afios de edad, cuando se hayan desempefiado
en relacion de dependencia, o 50 afios como frabajador autonomo, siempre que acrediten,
fehacientemente, que durante los 10 afios mmediatamente anteriores al cese o a la
solicitud del beneficio, prestaron servicios en el estado de disminucion fisica o psiquico
exigido por este régimen especial >

Del musmo modo, la muerte del jubilado o del afiliado en actividad con derecho a
jubilacién, no hace perder el derecho a la pension que les correspondiere a los panentes

del causante.

1. 1- Jubilacion por discapacidad — Retiro por invalidez — Pensiones no

contributivas por discapacidad

En este supuesto, y no obstante lo mamfestado antemormente, creemos importante,
distingwir el régimen especial de jubilacion que tienen las personas discapacitadas
(mencionado anteriormente), de la denominada jubilacién o retiro por invalidez, y las

pensiones no contributivas por discapacidad.

La mencionada jubilacién o retiro por invalidez, ampara fundamentalmente a todos
aquellos trabajadores que sufren una enfermedad o accidente (con una incapacidad

¥ RODRIGUEZ ROMERO E., (2011), “Sistema Integrado Previsional Argentino, Prestaciones,
Requisitos”, ponencia presentada en el Ambito de la Maestria en Derecho del Trabajo v Relaciones
Laborales Internacionales, realizada en 1a Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de 1a Umiversidad

del Aconcagua, Mendoza, Argentina
253 Ibidem
236 Articulo 2 de 1a Ley N° 20.475
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laboral del 66% (o mas) de la total obrera) que los imposibilita de seguir desarrollando
sus tareas habifuales.

Sm embargo, esta exigencia de que la incapacidad llegue al 66%, puede ser dejada de
lado por los magistrados mediante una razonable ponderacion de las demas condiciones
econonucas y sociales del peticionano, pues la ley N° 18.037 no descartaba la
posibilidad de que incapacidades de menor grado tuvieran jerarquia invalidante s1 las
dolencias detectadas comprometian seriamente la aptitud laboral de la persona; por lo
que el requsito configura una pauta de referencia para evaluar la aptitud laboral y la
posibilidad de continuar en la actividad rentada en la misma tarea o en otras compatibles
con sus aptitudes personales **’

En este supuesto, el solicitante, quien ademas de no debe haber alcanzado aun la edad
necesaria para acceder a una jubilacion ordinana, tampoco debe estar percibiendo una
jubilacién en forma anticipada; debe tener aportado 30 de los 36 meses anteriores a la
solicitud del beneficio (o tener la cantidad de afios de aportes necesarios para la
obtencién de la PBU) para poder cobrar un monto equivalente al 70% de lo que cobraba
en los nltimos 60 meses de ingresos; o tener aportados 18 de los 36 meses anteriores a la
solicitud del beneficio (o tener el 50% de la cantidad de afios de aportes para la obtencion
de la PBU y — en este caso tener aportados 12 de los 60 meses anteriores a la solicifud del
beneficio) para poder cobrar el 50% de lo que cobraba en los Gltimos 60 meses de
mgresos. En el caso de los trabajadores autonomos propiamente dicho, se toma lo que se
haya aportado en los ultimos 60 meses.

Sm embargo, es importante resaltar que las personas discapacitadas también tendran
derecho a la jubilacion por mvalidez, cuando se incapaciten para realizar aquellas
actividades que su capacidad inicial restante les permitia desempefiar’®;

2

como asi
mismo, la mecapacidad transitona verficable o probable menor a un (1) afio, no da
derecho a la jubilacion por mvalidez.

En cambio, a la pension no contributiva por discapacidad (no requiere de aportes para
su otorgamiento) pueden acceder quienes presenten un grado de incapacidad laboral del
76% (o mas) de la total obrera y no contar — m el solicitante m el conyuge — con otro

57 (“FARIAS, Romualda™, 15/02/94, Fallos: 317-1-70)
58 Articulo 3 de la Ley N° 20.475
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beneficio previsional, jubilacion, pension, retiro o prestacion no contributiva; ademas de
no estar frabajando, no tener bienes m mgresos que permitan su subsistencia o la de su
grupo familiar, no tener parientes obligados legalmente a proporcionarle alimentos o que,
teniéndolos, se encuentren impedido de hacerlo ***

No obstante ello, es sipmificativo aclarar que de acuerdo a la legislacion actual, dicho
beneficio se extingwira, cuando desaparezca la incapacidad de la persona, salvo que a esa

fecha tuviere cincuenta o mas afios de edad 250

Estas pensiones, son otorgadas y tranutadas por el Mimisterio de Desarrollo Social de la
MNacion, a través de la Comusion Nacional de Pensiones Asistenciales; la cual se
compone por un Presidente, de quen depende una Direccion Nacional de Promocion y
Gestion de Derechos, compuesta por; una Direccion de Determunacion de Derechos, que
evalia los expedientes y proyecta los respectivos actos admimistrativos; una Direccion de
Liquidacion de Beneficios que da el alta de la pension y efectia el pago; y umna
Coordinacién Ternitorial que coordina y supervisa la tramitacion de las pensiones
realizadas en los Centros de Atencion ubicados en todas las provincias y ciudad de
Buenos Aires.

Asimismo, los municipios y comunas del interior del pais pueden gestionar los micios de
pedidos de pension de conformidad con los acuerdos marcos firmados por los intendentes

o jefes de comuna y la Comusion Nacional.

Del mismo modo, es importante destacar que independientemente de la existencia de
mcompatibilidades, entre alpuno de estos regimenes especiales y el trabajo activo; las
personas discapacitadas comprendidas en el denominado Régimen Federal de Empleo
Protegido para las Personas con Discapacidad, contemplado en la ley N° 26.816, no
tienen ese tipo de incompatibihidades, ya que la percepcion de las sumas que por
cualquier concepto se devenguen a favor de personas con discapacidad por las
actividades desarrolladas en el contexto de esta ley no es incompatible con la percepcion
de cualquer tipo de pension o prestacion fundada en la discapacidad del titular del
beneficio; salve que la retribucién total exceda tres haberes jubilatorios minimos, en

cuyo caso, debera optar por uno u ofro sistema, sin perder sus derechos, sino

5% Articulo 1 de la Ley N° 18 910 y Decreto N* 432/97
%0 Articulo 2 de la Ley N° 17.562
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simplemente la suspensién mientras dure la incompatibilidad **'Suceso, muy importante
para las personas discapacitadas que se encuentran exclusivamente dentro del régimen
del empleo protegido, porque aleja los miedos de perder un beneficio; lo cual, genera la
seguridad de contar con ellos, a diferencia de un trabajo cuya durabilidad no siempre es
segura en el tiempo.

2. Ceguera Congénita. Régimen Previsional Especial

Las anomalias o también llamados defectos de nacimiento, son alteraciones estructurales
o funcionales, visibles o no, que estan presentes desde que el miio nace, pero pueden no
ser hereditarias > En general, estas anomalias o también llamados defectos de
nacimiento son de una severidad tal que suelen ser descubiertos los primeros dias

después del nacimiento e, incluso, antes del mismo.

Las anomalias congénitas se deben a una variedad de causas diferentes entre las cuales
existen factores genéticos y también factores ambientales. Entre estos factores
ambientales, podemos encontrar los efectos producidos por el consumo de alcohol,
tabaco y ciertos medicamentos, infecciones como la rubeola y el citomegalovirus o
enfermedades maternas como la epilepsia y la diabetes, y también las radiaciones entre

otros %

S1 bien las anomalias congénitas son individualmente eventos poco frecuentes, del orden
de 1 en 1.000 o 1 en 10.000 nacidos vivos, en conjunto tienen un gran impacto en la
salud publica. Afectan aproximadamente a 3 de cada 100 recién nacidos *** Y una de esas
anomalias, puede ser la llamada ceguera congénita.

En el marco propio de la cepuera congémta, todo afiliado al sistema nacional de
prevision social o a cualquier caja o sistema de prevision especial afectado por dicha
discapacidad, tendra derecho a gozar de la jubilacién ordinaria a los 45 afios de edad y/o
20 afios de servicio. También, quien haya adquirido ceguera cinco (5) afios antes de

1 CORTESI & GOMEZ._, “El Derecho al Trabajo de las Personas con Discapacidad, a proposito de la
sancion de la ley 26.816", en: www . microjuris.com, cita: MJ-DOC-6158-ARMID 6158, (en linea)
[consultado 10/04/2014].

281 https://www._argentina_ gob ar/salud/congenitas/ciudadanos/ac, (en linea) [consultado 27/06/2019)
283 Tbidem
2% Ibidem
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llegar a cualquiera de los topes establecidos anteriormente, se considerara comprendido

en sus beneficios 2%

Del mismo modo, quien haya adquirido ceguera una vez cumplhidos los topes anteriores,
gozara de los beneficios de la jubilacion ordinana, s1 la ceguera se prolonga por espacio

de dos (2) afios continuos.*%®

Cuando se recupere la vista, sea la ceguera congémita o adquinida, el tiempo de ceguera se
computara como afios de servicio. En este caso, seguira gozando del beneficio jubilatorio
hasta (6) meses después de haber recuperado la vista 2’

Asimismo, y también muy importante, se establece que en ningiin caso el otorganuento
del beneficio jubilatorio serda mcompatible con cualquier entrada que pudiera tener el
beneficiario.

3. Demas Regimenes Previsionales Especiales v Complementarios para las Personas

con Discapacidad

Es mmportante sefialar, que ademas de lo mencionado en los puntos anteriores de este
capitulo, existe una vaniedad significativa de regimenes especiales, en donde las personas
discapacitadas comprendidas en ellos, gozaran del régimen de refiro y pensiones

establecido exclusivamente en los mismos.

Ejemplo de ello, entre muchos, es el régimen previsto en la ley N° 16.443, por el cual se
reconoce al personal de las fuerzas de seguridad de la Naciéon — Policia Federal®s®,
Prefectura Nacional Maritima®®®, Institutos Penales, Policia del Territorio Nacional de la
Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, ex Policia de la Capital, ex Policia
de los territorios nacionales, ex Prefectura General Maritima, ex Cuerpo de Guardia
carceles — y de todo ofro orgamismo de seguridad que revista caracter analogo,

%65 Articulo 2 de la Ley N° 20.888
266 Articulo 3 de la Ley N° 20.888
%7 Articulo 4 de la Ley N° 20.888

% Fl personal con estado policial de la Policia Federal Argentina, tiene un régimen previsional
especial regulado en la Ley N® 21 965, el cual especifica en los articulos 98 y 99 el haber de refiro
comrespondiente al personal policial incapacitado.

% Fl1 personal de la Prefectura Naval Argentina, tiene su régimen de retiros y pensiones regulado en
la Ley N® 12 902 especificando en el articulo 11 el haber de refiro para el personal incapacitado.
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incapacitado en acto de servicio, el grado inmediato superior para el caso que deba
acogerse o se haya acogido al retiro. Lo mismo se reconocera a los muertos en acto de

servicio cuyos causahabientes disfruten de pension o tengan derecho a ella.

El grado inmediato superior reconocido implica para los incapacitados todas las
obligaciones y derechos de la pasrvidad, correspondiendo computar el sueldo y la
totalidad de los suplementos y bonificaciones de esa jerarquia, con caracter de mowvil,
para su haber de retiro, jubilacion o pension.

Cuando la inhabilitacion produzea una dismunucion del 100% para el trabajo en la vida
civil, se agregara un 15% al haber de retiro fijado >

De la nusma forma, en el caso de no existir en el escalafon grado inmediato superior para
las situaciones previstas en la ley, se le acordara al beneficiario el sueldo integro
bonificado en un 15% vy la totalidad de los suplementos y bomificaciones generales del
grado 2!

Este ejemplo anterior, forma parte de un conjunto de regimenes especiales, tales como la
jubilacion por invalidez para los funcionarios del servicio exterior de la nacion,
comprendida en la (ley N® 22.731), la correspondiente a los mvestigadores cientificos y
tecnologicos (ley N° 22.929), la correspondiente al personal docente (ley N° 24.016), los
guarda parques nacionales (ley N° 23.794), entre muchos mas, contemplados en la
legislacion vigente.

Asimismo, existen también regimenes complementarios de jubilaciones y pensiones, que
benefician a las personas con discapacidad que tienen una profesion, oficio o actividad
comprendida en los mismos.

En estos casos, generalmente para la aplicacion de los musmos, se crean Cajas
Complementarias de Prevision para el financiamiento de estos regimenes
complementarios de jubilaciones y pensiones, en donde el recurso de estos sistemas se
forma con el aporte de sus afiliados, cotizaciones especiales a cargo de los musmos,
recargos, intereses, actualizaciones, multas, donaciones, legados y otras transferencias de

fondos.

M Articulo 2 de la Ley N° 16.443
M Articulo 3 de la Ley N° 16.443
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XI.- CONCLUSIONES

Y ahora vuelvo a una de las consideraciones que dieron origen a este trabajo: “la falta de
conocimiento e ignorancia de toda una sociedad, y de nosotros mismos, de la
importancia que tiene la proteccion y la accesibilidad al trabajo para las personas
discapacitadas”.

Y fras la descripcion del fenémeno, sus antecedentes historicos, sus estadisticas, y el
examen de la legislacion internacional, nacional y provincial, armbo a la sigmente
conclusion: las personas con discapacidad, por barreras que la misma sociedad les
impone, presentan altos grados de exclusion social y mas aun en el plano del trabajo; y
a pesar de la existencia de organizaciones civiles no gubernamentales, la iniciativa para
derrotar estas barreras, debe venir todavia del estado a través de sus politicas, en

especial de los organismos correspondientes en la matenia.

Mas precisamente del trabajo conjunto de todos aquellos orgamismos adecuados,
debidamente enunciados en nuestro trabajo, siendo esencial una politica de empleo y
readaptacion profesional para personas con discapacidad, tal como exige el Convenio N°
159 aprobado por la ley N® 23.462 y la Recomendacion 168 de la OIT; pero también,
promoviendo el mejoramiento del régimen juridico existente en nuestro pais, en relacion

a la proteccion y accesibilidad al trabajo de este colectivo de personas.

Asimismo, y a través de todos ellos, se deben procurar las correspondientes
capacitaciones para lideres, supervisores, mandos medios y compafieros de las personas
discapacitadas que ingresen al estado, o a las empresas del ambito privado no estatal

Igualmente; también se hace necesario, una comunicacion mas flmda con las autondades
nacionales, y con los orgamismos encargados de los programas nacionales en la materia,
en donde sus politicas sociales son altamente priontarias.

Por todo ello, y como lo sostuvimos anteriormente, es imprescindible entender que la
discapacidad no tiene porqué ser agravada en el sujeto que la padece por nuestras
autoridades; el empleo y la proteccion del musmo en las personas discapacitadas,
constituye una importante via de desarrollo personal y una mcorporacion plena a nuestra
sociedad.

167



La experiencia esta demostrando que las personas con discapacidad pueden mejorar
significativamente su repertorio conductual, siempre que reciban los apoyos necesarios y
estén mmersas en un enftorno ennquecedor donde puedan poner en practica las
habilidades y capacidades que van adquiniendo.

Las personas discapacitadas que mtentan trabajar, son personas (ante todo personas) que
han sabido superar nmchas dificultades, y cuando se les da una oportumidad, tienden a
aprovecharla con esfuerzo y enfusiasmo.

El psicologo argentino Bernardo Stamateas en su obra “Fracasos Exifosos™ sefiala que
“gl fracaso no es un lugar al que llegas de golpe, smno una eleccion y una decision de
como afrontar la vida”. Wilma Rudolph, una de las campeonas en carrera de velocidad en
los juegos olimpicos de 1960, explica el autor, lo fue luego de que a los cuatro (4) afios
estuvo a punto de morir después de una neumonia doble, escarlatina y polio; saliendo de
todas estas enfermedades con una piema izquierda paralizada >

Trabajar con personas discapacitadas, hace que la moral completa de la empresa u
organismo respectivo, pueda mejorar significativamente por su influjo y por su esfuerzo
de superacion. No solo eso, tener enfrente personas que realmente tienen y afrontan sus
problemas, no puede hacer sino evidenciar la banalidad de muchos conflictos y malos

rollos de oficina.

El trabajador discapacitado tiende a ser mas fiel en su puesto de trabajo; precisamente, en
algunos sectores, la rotacion de empleados es altamente gravosa por los gastos que la
misma mmplica y fundamentalmente por los tiempos de formacion; pero ademas, es
altamente problematica, debido a la falta de predisposicion que tienen algunos a los
cambios necesarios. En este caso puede ser una buena idea, ya que otros no lo hacen o
simplemente no estian dispuesto a hacerlo; destacar y remarcar como un trabajador
discapacitado lo hace, poniendo toda su predisposicion para ello; pudiendo emplearse
como marketing s1 el resto del sector o compafieros del trabajador discapacitado es reacio

a los cambios necesarios en la empresa.

También, la accion social tiene efectos dentro y fuera del organismo o empresa, en la que
trabajan personas discapacitadas.

M STAMATEAS, B., (2007). p. 230.
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Dentro del organismo o empresa, la responsabilidad social de los mismos se hace mucho
mas evidente cuando uno comprueba en su dia a dia que no se margina a las personas
discapacitadas, y eso contribuye al orgullo de pertenencia. Asimismo, poder ver a una
persona discapacitada en un puesto de primera linea es mucho mas convincente que mul
anmuncios. El tomar contacto con estas diferentes realidades sin lugar a dudas humaniza el
ambito de ftrabajo, fortalece lazos de solidaridad y compafierismo, y enriquece

sensiblemente los vinculos entre las personas

De la musma forma, debe tenerse presente, que la confratacion de una persona
discapacitada es doblemente rentable debido a las ayudas oficiales y a las deducciones
mmpositivas existentes tendientes a incentivar el empleo de las musmas. Asimismo, se
deben tener en cuenta los estimulos econoémicos y exenciones impositivas de la Ley
26.816, que benefician a las personas discapacitadas; y a quienes establezcan las distintas
modalidades de empleo protegido.
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