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Los ajustes razonables para personas con discapacidad
en el derecho chileno: una caracterizacion y evaluacion inicial
de la situacion actual

Eduardo Marchant Vivanco®

RESUMEN

Los ajustes razonables son reconocidos como una herramienta fundamental para el ejercicio de
derechos de las personas con discapacidad y su relevancia ha alcanzado nuevos brivs a nivel global
en razdn de su consagracion expresa en la Convencidn de Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Bajo este escenario, este estudio propone realizar un diagndstico
inicial a la situacion actual de los ajustes razonables para personas con discapacidad en el
derecho chileno, mediante la caracterizacion y evaluacion de su tratamiento en la legislacion y
Jurisprudencia nacional. El estudio plantea que, pese a la existencia de aspectos positivos, la
novel experiencia chilena en materia de ajustes razonables presenta, al menos, tres problemas
especificos: en el caso de la legislacion, la escasa densidad normativa de las disposiciones que
abordan la materia; en el caso de la jurisprudencia, la existencia de dificultades conceptuales
en la aplicaciin de los ajustes razonables y el débil escrutinio judicial ante la negativa de los
demandados a implementar estas medidas.

Ajustes razonables; personas con discapacidad; derecho chileno

Reasonable accommodation for persons with disabilities in Chilean law: a
preliminary characterization and evaluation of the current state of affairs

ABSTRACT

Reasonable accommodation measures are recognized as a critical tool for the exercise of the rights
of persons with disabilities and their relevance has reached new strength at a global stage due
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t0 their express consecration in the United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilities. Against this background, this study aims to make an initial diagnosis of the cu-
rrent state of affairs on reasonable accommodation for persons with disabilities in Chilean law,
through the characterization and evaluation of their treatment in national legislation and case
law. The study suggests that, despite the existence of positive aspects, the novel Chilean experience
on reasonable accommodation presents, at least, three specific problems: in the case of legislation,
the low normative density of the provisions that address the matter; in the case of the case law,
the existence of conceptual difficulties in the application of reasonable accommodation and the
weak judicial scrutiny when defendants refuse to implement these measures.

Reasonable accommodation; persons with disabilities; Chilean law

I. INTRODUCCION

os ajustes razonables han sido destacados en la literatura especializada como

una herramienta fundamental para el ejercicio de derechos de las personas con

discapacidad!. Esta relevancia se ha visto reforzada a nivel global en virtud de su
consagracién expresa en la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD), cuya amplia ratificacién ha significado un nuevo
impulso para el debate académico, legislativo y jurisprudencial acerca de los ajustes
razonables para personas con discapacidad (ARPD)?. En efecto, tomando como pari-
metro la consagracién de estas medidas en la CDPD, diversos estudios en el extranjero
se han propuesto analizar cémo los paises han implementado la obligacién de realizar
ARPD en sus respectivas jurisdicciones nacionales, tanto en sede legislativa como en
su aplicacién practica a nivel jurisprudencial?.

En el derecho chileno, segin se verd en este estudio, los ARPD han sido explicita-
mente consagrados en la legislacion nacional y aplicados a nivel jurisprudencial. Junto
con ello, desde la academia, diversos autores han realizado aportes para presentar y posi-
cionar los ARPD en la discusién juridica nacional?. Sin embargo, hasta ahora, no existe

! En este sentido, las obras canénicas de consulta obligatoria para adentrarse en el estudio de los ajustes
razonables son: WADDINGTON, 2007 y LAWSON, 2008.

2 MEGRET Y MsIPA, 2014.

3 Véase, por ejemplo, BUTLIN, 2011; GUTIERREZ, 2019; BUCKLEY Y QUINLIVAN, 2021; y KARJALAINEN
Y YLHAINEN, 2021.

4 En Chile, los principales trabajos doctrinales acerca de ARPD se encuentran en FINSTERBUSCH,
2016; Diaz DE VALDES 2019; y AGUERO ez a/., 2021. Sin perjuicio de lo anterior, existen diversos trabajos
doctrinales nacionales que, desde distintas disciplinas juridicas, aluden (incidental o circunstancialmente)
a los ARPD. En este sentido, pueden mencionarse: CISTERNAS, 2015, pp. 22 y 33-35, que se refiere a la
consagracién de los ARPD en la CDPD; SiLva, 2017, pp. 92-93, que identifica los ARPD como medida que
garantiza la igualdad y no discriminacién de las personas con discapacidad consagrada en la Ley N° 20.422;
YANEzZ Y ZUNIGA, 2018, p. 526, que acusan un problema de eficacia en la aplicacién de los ARPD producto
de la débil regulacién legal chilena; ARAVENA, 2019, pp. 328 y 335, que identifica los ARPD como medidas
para la educacién inclusiva de nifios, nifias y adolescentes con discapacidad; MARTINEZ, 2019, p. 356 y
DIiAz et al., 2021, pp. 32-34, quienes identifican los ARPD como una medida de inclusién laboral de las
personas con discapacidad; MARSHALL Y ABOLLADO, 2019, p. 95, que en el contexto del derecho de sufragio
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en nuestra doctrina un estudio que examine con suficiente profundidad el tratamiento
de los ARPD en la legislacién y jurisprudencia chilenas. A este respecto, el presente
trabajo se propone ofrecer una caracterizacién y evaluacién inicial a la situacién actual
de los ARPD en el derecho chileno, tanto desde el punto de vista de su regulacién legal
como de su aplicacién jurisprudencial.

El articulo se estructura de la siguiente manera. En la seccién inicial, se consigna
brevemente una conceptualizacién de los ARPD, singularizando sus caracteristicas
fundamentales (II). En seguida, se pasa revista a la legislacién chilena, examinando los
principales textos de derecho positivo interno que establecen disposiciones en materia
de ARPD (III). Posteriormente se hace lo propio con la jurisprudencia chilena, exami-
nando diversas sentencias en que los tribunales nacionales aplican la figura de los ARPD
para resolver controversias que involucran a personas con discapacidad (IV). Revisadas
la legislacion y jurisprudencia chilenas, se realiza un diagnéstico y evaluacion al trata-
miento de los ARPD en el derecho nacional, poniendo de relieve los aspectos positivos y
problemdticos de la situacién actual (V). Finalmente, junto con sintetizar los contenidos
del articulo, la seccién de conclusiones sugiere una explicacién posible a los aspectos
problemdticos del derecho chileno en materia de ARPD (VI).

II. NOTAS ELEMENTALES ACERCA DE LOS ARPD

Aunque sus precisos contornos y limites aiin son objeto de debate, existen ciertas
notas elementales acerca de los ARPD que son constantes en la produccién doctrinal
y normativa de estas medidas y que se podrian considerar como una suerte de “ntcleo
bisico incontrovertido”. Como punto inicial, actualmente no caben dudas de que los

identifican los ARPD como una herramienta fundamental de la CDPD; WEIDENSLAUFER Y TRUFFELLO,
2019, p. 231, que identifican los ARPD como medidas incorporadas en ordenamientos juridicos extranjeros
para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad; MONTECINOS, 2021, p. 206, que
se refiere a la necesidad de implementar ARPD y apoyos en la legislacién civil chilena para el ejercicio de
la capacidad juridica de las personas con discapacidad; y LATHROP, 2022, pp. 243 y 250, que ha llamado la
atencién acerca de la falta de implementacién de los ARPD en el sistema educativo chileno y en las reglas
de capacidad juridica de legislacién civil nacional.

> Los objetivos (y limites de extensién) de este trabajo impiden abordar las complejas discusiones
tebricas y conceptuales en torno a los ARPD. Sin embargo, sin pretensiones de exhaustividad y solo
con el objetivo de identificarlas, se pueden mencionar las siguientes. Primero, en tanto herramienta del
derecho antidiscriminatorio, se ha discutido si los ARPD son una herramienta auténoma o subordinada a
las prohibiciones de discriminacién directa o indirecta. Al respecto, véase, KHAITAN, 2015, pp. 78-79; y
WADDINGTON, 2007, pp. 740-744. Segundo, existen discrepancias en el tipo de adaptaciones o modificaciones
comprendidas por los ARPD, siendo particularmente discutido si ellos pueden utilizarse para eximir a una
persona con discapacidad del cumplimiento de una norma legal o convencional. En Espafia, por ejemplo, la
pregunta en torno a qué clase de medidas concretas debe adoptar el empleador en funcién de la obligacién
de realizar ARPD ha sido especialmente abordada por la doctrina laboralista. Al respecto, véase, FONT,
2018, pp. 198-200; y RODRIGUEZ, 2020, pp. 67-74. Tercero, no es pacifico si la aplicacién de ARPD estd
reservada exclusivamente a personas con discapacidad o también pueden aplicarse a personas sin discapacidad
que se relacionen estrechamente con aquellas. Acerca de este punto, véase, WADDINGTON, 2013, p. 196; y
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ARPD son un dispositivo de no discriminacién. Los estudios doctrinales del derecho
antidiscriminatorio sostenidamente han incorporado y reconocido los ARPD como parte
de la baterfa de herramientas propias de esta disciplina®, reconocimiento que también se
ha realizado en la doctrina chilena’. A su vez, es usual que las jurisdicciones nacionales
consagren disposiciones sobre ARPD en estatutos legales, generales o especificos, contra
la discriminacién®. Segiin se verd en este estudio, esto también ocurre en el caso chileno,
donde la Ley N° 20.422, estatuto legal especifico para las personas con discapacidad,
consagra los ARPD como una medida contra la discriminacién dispuesta a garantizar
el derecho de igualdad de oportunidades de estas personas.

Asentados como una herramienta de no discriminacién, la configuracién juridica de
los ARPD se funda en tres caracteristicas fundamentales. La primera es que los ARPD
son una herramienta de cardcter individualizado: operan respecto de una persona con
discapacidad situada en un contexto especifico y en razén de necesidades concretas
vinculadas con la situacién de discapacidad de la persona. De este modo, la aplicacién
de los ARPD se contrapone a una aproximacién del tipo one size fits all, en tanto que la
adaptacién o modificacién que se requiera en un caso concreto puede variar en funcién
de factores individuales (por ejemplo, el tipo de discapacidad y la intensidad de esta)
y factores contextuales (por ejemplo, las condiciones del entorno y el tipo de actividad
para la que se requiere la realizacion de adaptaciones). La segunda caracteristica es que
la aplicacién de los ARPD implica una accién de intervencién en el entorno existente,
modificindolo o adaptdndolo en funcién de las necesidades de la persona con discapaci-
dad involucrada. Estas intervenciones pueden ser materiales (adaptaciones del ambiente
fisico construido o adquisicién de equipos o dispositivos) e inmateriales (adaptaciones a
la forma en que se aplica un determinado criterio, norma o procedimiento o cuando se
desarrolla una actividad determinada). La tercera caracteristica, asociada a los limites de
la obligacién de realizar ARPD, es que la exigibilidad de una adaptacién o modificacién
a titulo de ARPD estd condicionada a la satisfaccién de un criterio de proporcionalidad.
Dicho de otro modo, la implementacién de la adaptacién o modificacién requerida no

GUTIERREZ, 2019, p. 218. Cuarto, se ha discutido cémo y con qué criterios evaluar la exigibilidad de una
medida de ARPD en casos concretos, controversia que ha sido enmarcada en la literatura bajo la interrogante
scudndo es razonable un ajuste razonable? Al respecto, véase, WADDINGTON, 2008; y de Asfs, 2014. Por
altimo, también se ha discutido respecto de la relacién de los ARPD con otras herramientas consagradas en
la CDPD, como el disefio universal, las medidas de accesibilidad, los ajustes de procedimiento y los apoyos.
Acerca del particular, véase, DE Asfs, 2018.

6 Por todos, véase, WADDINGTON, 2007, pp- 629-756; BAMFORTH, MALIK Y O’CINNEIDE, 2008,
pp- 1078-1097; FREDMAN, 2011, pp. 214-221; KHAITAN, 2015, pp. 76-79; y REY, 2019, pp. 279-283.

7 En este sentido, por ejemplo, FINSTERBUSCH, 2016, p. 228; Diaz DE VALDES, 2019, pp. 215-221;
y GAJARDO, 2020, p. 532.

8 Véase a modo ejemplar, como estatutos generales: Equality Act 2010 (Inglaterra) y Ley 15/2022, de
12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacién (Espafia); y como estatutos especificos:
Disability Discrimination Act 1992 (Australia) y Ley N° 20.422 (Chile).
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debe imponer una carga desproporcionada al sujeto o entidad encargada de su realizacién,
evaluacién que se debe realizar caso a caso?.

Basdndose en las caracteristicas mencionadas, en este articulo se entenderd que los
ARPD son un dispositivo de no discriminacién en favor de las personas con discapacidad,
que consisten en la realizacién de modificaciones o adaptaciones del entorno existente
en funcién de las necesidades especificas de una persona con discapacidad en particulary

cuya exigibilidad estd condicionada a la satisfaccién de un criterio de proporcionalidad!®.

III. Los ARPD EN LA LEGISLACION CHILENA

La consagracién de los ARPD en la legislacion chilena es temporalmente pos-
terior a la adopcién de la CDPD y se materializd, previa ratificacién de este tratado
por parte del Estado chileno, con la dictacién de la Ley N° 20.422 (“Establece normas
sobre igualdad de oportunidades e inclusién social de personas con discapacidad”) en
el 2010, A partir de ese momento, la consagracién de los ARPD en la legislacién
chilena se ha profundizado y actualmente existen disposiciones sobre ARPD no solo en
estatutos especialmente dirigidos a personas con discapacidad (como la Ley N° 20.422),
sino también en estatutos de alcance general que regulan determinados dmbitos de la
actividad humana, como la legislacién laboral y de educacién.

1. ARPD enla Ley N° 20.422 y sus reglamentos

En la legislacion chilena la principal regulacion de los ARPD se encuentra en la Ley
N° 20.422, estatuto que establece: a) en qué consisten los ARPD y qué rol cumplen; y
b) ciertas hip6tesis de aplicacién especificas.

a) Concepto y rol de los ARPD en la Ley N° 20.422

El articulo 8 de la Ley N° 20.422 establece que los ARPD son una medida contra la
discriminacién cuyo objetivo es garantizar el derecho de igualdad de oportunidades de
las personas con discapacidad. En seguida, bajo la denominacién de “ajustes necesarios” y
replicando casi exactamente la conceptualizaciéon de los ARPD vigente en ese momento
en el derecho espafiol!?, el articulo 8 define los ARPD en los siguientes términos:

9 Para una descripcién de los ARPD en tanto herramienta del derecho antidiscriminatorio, véase:
WADDINGTON, 2007, pp. 629-756. En la doctrina chilena, véase, Diaz DE VALDES, 2019, pp. 215-219.

10 Una definicién similar, aunque con matices, se puede encontrar en PEREZ BUENO, 2012, p. 164.

1 La CDPD fue adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006,
entrd en vigor el 3 de mayo de 2008 y fue ratificada por Chile el 28 de julio de 2008.

12 Esto es esperable si se considera que la regulacién de los ARPD en el derecho espaifiol fue una de
las experiencias del derecho comparado que se tuvieron a la vista en el mensaje presidencial y discusién
parlamentaria que dieron origen a la Ley N° 20.422. Historia de la Ley N° 20.422, p. 4.
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“Los ajustes necesarios son las medidas de adecuacién del ambiente fisico, social
y de actitud a las carencias especificas de las personas con discapacidad que, de
forma eficaz y préictica y sin que suponga una carga desproporcionada, faciliten
la accesibilidad o participacién de una persona con discapacidad en igualdad de

condiciones que el resto de los ciudadanos™!3.

La definicién recién transcrita amerita diversas observaciones'4. En primer lugar,
la definicién legal chilena delimita un campo de aplicacién especifico respecto de qué
es aquello que se modifica por medio de una medida de ARPD. A diferencia de lo que
sucede, por ejemplo, con la definicién del articulo 2 CDPD (que no establece una delimi-
tacién en este sentido)!, el articulo 8 de la Ley N°20.422 circunscribe a los ARPD a las
modificaciones del “ambiente fisico, social y de actitud”. En consecuencia, la definicién
legal de ARPD pareciera excluir la posibilidad de realizar modificaciones o adaptaciones
de cardcter normativo, es decir, medidas de ARPD que conlleven una modificacién a la
aplicaciéon de una determinada norma convencional o legal en un caso particular.

En segundo lugar, el legislador chileno ha optado claramente por el criterio de
proporcionalidad para expresar el elemento de exigibilidad condicionada insito en los
ARPD. Segtn el articulo 8, las medidas de adecuacién solicitadas a titulo de ARPD
no deben suponer una “carga desproporcionada” para el destinatario de la solicitud.
Sin embargo, al igual que la CDPD, la Ley N° 20.422 no sefiala qué factores se deben
considerar para evaluar la proporcionalidad de una medida de adecuacién en un caso
concreto. Esta omisién contrasta con la regulacién de los ARPD en otros ordenamien-
tos juridicos (como el espafiol, el estadounidense y el inglés), donde se ha considerado
relevante para la aplicacién de los ARPD identificar claramente los factores para evaluar
la exigibilidad de una adecuacién en un caso concreto. Esta identificacién de criterios

se ha realizado ya sea mediante su positivacién en estatutos legales (Estados Unidos!®

15 Este concepto es casi idéntico al establecido para el derecho espafiol en el articulo 7 de la Ley
51/2003 “de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad”, con la Gnica diferencia de que el concepto chileno utiliza la expresién “carencias” y el concepto
espaflol utilizaba la expresién “necesidades”. La Ley 51/2003 fue derogada posteriormente por el Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que aprueba la “Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social”.

4 Otros comentarios al concepto de ARPD en el derecho chileno pueden verse en: Diaz DE VALDES,
2019, pp. 217-218, quien individualiza diferentes caracteristicas de la configuracién de los ARPD en la
legislacién chilena basindose en los elementos que integran la definicién de la Ley N° 20.422; y AGUERO
et al., 2021, pp. 126-127 y 148, quienes individualizan diversas caracteristicas de los ARPD basindose en
la definicién legal e identifican la nocién de proporcionalidad y de efectividad como criterios de evaluacién
de una medida de ARPD en concreto.

15 El articulo 2 CDPD define los ARPD como “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas
que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones que con las demds,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.

16 Sec. 12111. (10) (B) de la Americans with Disabilities Act 1990.
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y Espafia'”) o por la prictica de érganos administrativos encargados de la ejecucién y
aplicacién de la ley (Inglaterra)'8.

Por dltimo, a diferencia de la CDPD (que establece que los ARPD garantizan a
las personas con discapacidad el goce y ejercicio de todos los derechos humanos'?), la
definicién de la Ley N° 20.422 establece que los ARPD cumplen la funcién de facilitar
“la accesibilidad o participacién de una persona con discapacidad”. La utilizacién de los
conceptos “accesibilidad” o “participacién” puede entenderse como una recepcion en el
derecho positivo de la postura doctrinal donde los ARPD son un remedio subsidiario
respecto de las exigencias de accesibilidad®’. Sin embargo, es evidente que la definicién
legal chilena no es explicita en vincular los ARPD con la finalidad de garantizar los de-
rechos de las personas con discapacidad. Por ello, no es de extrafiar que existan mociones
parlamentarias en trdmite para modificar la definicién de ARPD de la Ley N° 20.422,
en el sentido de establecer expresamente que la funcién de estas medidas es garantizar
a las personas con discapacidad el goce y ejercicio de sus derechos?!.

b) Hipdtesis especificas de aplicaciéon de ARPD en la Ley N° 20.422

Fuera del articulo 8, la Ley N° 20.422 se refiere a los ARPD solo en tres articulos
adicionales, prescribiendo la aplicacién de estas medidas en ciertas hipdtesis especificas.
Estas son:

— Laadopcién de ARPD en los mecanismos, procedimientos y practicas de seleccién
que efectiien personas o instituciones, piblicas o privadas, que ofrezcan servicios
educacionales, capacitacién o empleo (articulo 24);

—  Laadopcién de ARPD para personas con discapacidad sensorial en bibliotecas de
acceso publico (articulo 27); y

— La adopcién de ARPD en los procedimientos tramitados por la interposiciéon de
la accién judicial del articulo 57 de esta Ley, a efectos de permitir a las personas
con discapacidad sensorial comunicarse y acceder a los antecedentes del proceso
(articulo 59).

La hipétesis del articulo 24, por una parte, ha gozado de una gran aplicabilidad
practica en sede judicial, especialmente en los litigios relativos a la adecuacién de exa-
menes de admisién en el dmbito de la educacién y del empleo. Ademds, el articulo 24
contempla una regulacién legal de lo que puede denominarse “solicitud de ARPD”,

17 Articulo 66.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
“Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social”.

18 Pérrafo 6.28 del Employment Statutory Code of Practice 2011 de la Equality and Human Rights Commission.

19 Articulo 2 CDPD.

20 Viéase, entre otros: PEREZ BUENO, 2012, p. 164; y DE Asfs, 2014, pp. 104-105.

21 Boletin 11501-11. Mocién ingresada el 10 de noviembre de 2017, encontrindose en primer trimite
constitucional (4ltimo trdmite registrado el 2 de abril de 2019).
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indicando a quién corresponde dar impulso a la implementacién de estas medidas (a la
persona con discapacidad) y la oportunidad para hacerlo (en el momento de presentar
su postulacién). Asimismo, es llamativo que las hipdétesis de los articulos 27 y 59 se
circunscriban exclusivamente a situaciones que involucren a personas con discapacidad
sensorial. Este alcance restringido puede tener efectos problemdticos, particularmente
en el caso del articulo 59, que involucra asuntos de acceso a la justicia. Si los ARPD
previstos en este articulo tienen por finalidad que las personas con discapacidad puedan
comunicarse y acceder a los antecedentes del proceso, ;qué razones pueden esgrimirse
para restringir estas medidas solo a las personas con discapacidad sensorial? La inter-
pretacion exegética del articulo 59 tendria como resultado la imposibilidad de que en
estos casos se implementen ARPD, por ejemplo, en favor de personas con discapacidad
intelectual, en circunstancias que ellas también podrian necesitar de modificaciones o
adaptaciones para comunicarse o acceder a los antecedentes del proceso.

Desde luego, las tres hipétesis especiales sefialadas no agotan el campo de aplicacién
de los ARPD en nuestro derecho. La préctica jurisprudencial nacional (IV) demuestra
que la aplicacién de estas medidas en Chile se ha extendido mucho mds alld de las si-
tuaciones especiales ordenadas por la Ley N° 20.422.

¢) Los ARPD en los reglamentos de ejecucién de la Ley N° 20.422

De los ocho reglamentos dictados para la ejecucién de la Ley N° 20.422, el tnico
relevante en materia de ARPD es aquel que reglamenta el articulo 45 del texto legal,
disposicién que establece una regla de seleccién preferente para personas con discapa-
cidad en la provisién de cargos ptblicos??. El articulo 7 de este reglamento contempla
tres reglas que facilitan la aplicacién prictica de ARPD en estos casos. La primera regla
identifica claramente al sujeto pasivo de la obligacidn, estableciendo que corresponde al
jefe superior del servicio respectivo (y a quienes sean contratados en calidad de asesores
externos) implementar los ARPD, servicios de apoyo o ayudas técnicas requeridas por
las personas con discapacidad que se presenten en el proceso de seleccién de personal.
La segunda regla establece que a efectos de implementar los ARPD necesarios, los ser-
vicios publicos podrdn solicitar informes técnicos o colaboracién al Servicio Nacional
de la Discapacidad. La tercera regla, por dltimo, determina la oportunidad en que la
persona con discapacidad debe realizar su “solicitud de ARPD”. Conforme con esta
regla, la persona con discapacidad interesada debe indicar en el respectivo formulario
de postulacién qué ARPD o ayudas técnicas se requieren para su participacion en el
proceso de seleccién de personal.

22 Decreto 65/2017 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social.
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2. ARPD en estatutos de alcance general: legislacion laboral vy de educacion

La legislacién chilena también contempla disposiciones acerca de ARPD en esta-
tutos legales no destinados especificamente a las personas con discapacidad, pero que
regulan dmbitos de aplicacién paradigmdticos de estas medidas, tales como el empleo y
la educacién. En el dmbito del empleo, la reforma llevada a cabo el afio 2010 en virtud
de la Ley N° 20.422 incorpor6 los ARPD en el texto del Cédigo del Trabajo. Esta
incorporacién se materializé incluyendo los ARPD dentro de los contenidos minimos
del reglamento de orden, higiene y seguridad que debe elaborar el empleador. Segin
dispone el Cédigo, este reglamento debe contener “las normas especiales pertinentes
[...1 a los ajustes necesarios y los servicios de apoyo que permitan al trabajador con
discapacidad un desempefio laboral adecuado”??. En el dmbito de la legislacién sobre
educacidn, la consagracién de los ARPD data del afio 2018 y se materializé con la dic-
tacion de la Ley N° 21.091 (“Sobre educacién superior”). En esta ley la referencia a los
ARPD estd contenida dentro de la regulacion de los principios inspiradores del Sistema
de Educacién Superior. A propésito del “principio de inclusién”, se establece que “el
Sistema promoverd la realizacién de ajustes razonables para permitir la inclusién de las
personas con discapacidad”?4.

Precisamente en el dambito de la educacién, dos leyes dictadas en 2023 han extendido
la consagracién de los ARPD en ordenamiento juridico nacional. Por una parte, la Ley
N° 21.544 (“Modifica y complementa las normas que indica respecto del sistema educa-
tivo”) incorpora en la Ley N° 20.370 (“Ley General de Educacién”) disposiciones sobre
ARPD tratdndose de establecimientos educativos particulares pagados. La reforma legal
obliga a estos establecimientos contemplar programas de inclusién escolar que incorporen
los ARPD y apoyos pertinentes para el acceso y permanencia en el establecimiento de
estudiantes con discapacidad o necesidades educativas especiales permanentes?’, prohi-
biéndoles cobrar un mayor valor de matricula o arancel a los estudiantes que requieran
de ARPD o apoyos?®. Por otra parte, la Ley N° 21.545 (“Establece la promocién de la
inclusién, la atencién integral, y la proteccion de los derechos de las personas con trastorno
del espectro autista en el dmbito social, de salud y educacién”) establece disposiciones
sobre la implementacién de ARPD en establecimientos de educacién escolar y superior
tratdndose de personas con trastorno del espectro autista®’.

Ahora bien, lejos de profundizar la comprensién de los ARPD en la legislacién chilena,
la regulacion de estas medidas en los cuerpos legales sefialados opera en forma semejante
a las hipétesis de aplicacién especificas establecidas en la Ley N° 20.422. Estas leyes, en
realidad, se refieren al deber de realizar ARPD en ciertos dmbitos determinados, sin pro-
porcionar mayores orientaciones respecto de cémo hacerse cargo de este deber. El Cédigo

23 Articulo 154 N° 7 Cédigo del Trabajo.

24 Articulo 2 letra e) Ley N° 21.091.

25 Articulo 10 inciso noveno Ley N° 20.370.
26 Articulo 23 inciso cuarto Ley N° 20.370.
27 Articulos 18 y 21 Ley N° 21.545.
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del Trabajo no proporciona a los empleadores mayores pautas para la implementacién
de ARPD en favor de trabajadores con discapacidad. Las leyes referidas a educacién (Ley
N°21.091 y Ley N° 20.370) y a derechos de personas con trastorno del espectro autista
(Ley N° 21.545) tampoco especifican qué medidas deben adoptar los establecimientos
educacionales para satisfacer el deber de realizar ARPD que se les impone.

IV. Los ARPD EN LA JURISPRUDENCIA CHILENA

En diversas oportunidades los tribunales de justicia chilenos han aplicado los ARPD
para resolver litigios que involucran a personas con discapacidad. Las sentencias en la
materia han sido dictadas por distintos tribunales (de primera instancia y tribunales
superiores), a propésito de la interposicién de diversas acciones judiciales (proteccion,
amparo, no discriminacién arbitraria y otras acciones especiales) y con referencia a una
heterogeneidad de dmbitos (educacién, transportes, penitenciario, trabajo y salud) y
discapacidades (fisicas, intelectuales, psiquicas y sensoriales). Esta seccidn realiza una
sistematizacién temdtica de estas sentencias, lo que permitird detectar en qué medida
los tribunales chilenos estdn familiarizados con los ARPD, en qué asuntos los han apli-
cado, qué clase de modificaciones se han debatido y qué problemas han surgido en la
aplicacién jurisprudencial de esta figura.

a)  Educacion
i.  Adaptaciones en los procesos de admisién escolar o universitaria

En tres sentencias, todas referidas a personas con discapacidad intelectual, la Corte
Suprema ha aplicado los ARPD respecto de los procesos de admisién realizados por es-
tablecimientos de educacién. De manera uniforme, la Corte Suprema ha resuelto que el
prestador de servicios educacionales (sea pablico o privado) tiene la obligacién de realizar
adaptaciones en su procedimiento de seleccién para asegurar igual trato a personas con
discapacidad?®. Asi, se ha fallado que aplicar a personas con discapacidad los procesos de
admisién estandarizados establecidos para la generalidad de los postulantes, omitiendo la
realizacion de ARPD, constituye una vulneracién del derecho de igualdad ante la ley??.

ii. Adaptaciones para la progresién o continuidad de estudios

Diversas sentencias abordan el caso de personas con discapacidad ya matriculadas
en establecimientos educacionales y que solicitan la realizacién de adaptaciones para

28 Corte Suprema, 4.11.2017, rol 36694-2017, considerando quinto; Corte Suprema, 14.1.2020, rol
11978-2018, considerando sexto; Corte Suprema, 30.7.2020, rol 69758-2020, considerando sexto.

29 Corte Suprema, 4.11.2017, rol 36694-2017, considerando sexto; Corte Suprema, 30.7.2020, rol
69758-2020, considerando noveno.



2023] EDUARDO MARCHANT VIVANCO: LOS AJUSTES RAZONABLES PARA PERSONAS... 127

la progresién o continuidad de sus estudios. La respuesta judicial en estos casos no ha
sido uniforme, observandose diferencias en funcién de si se trata de educacién escolar o
superior. Tratdndose de educacién escolar, las tres sentencias de la Corte Suprema (todas
referidas a personas con discapacidad intelectual) han declarado que los establecimientos
tienen la obligacién de implementar los ARPD necesarios para asegurar la continuidad
de nifios y nifias con discapacidad en el sistema educacional’®.

Tratdndose de la educacién superior, si bien se ha declarado la aplicabilidad de los
ARPD, los tribunales han sido menos proclives a acoger las pretensiones de las personas
con discapacidad recurrentes. Ante la pretension de implementar ARPD, las institucio-
nes de educacién superior recurridas generalmente las han rechazado ampardndose en la
libertad de ensefianza y autonomfia académica que las asisten, defensa que en ocasiones
ha sido acogida por los tribunales?!. La tensién entre ARPD y libertad de ensefianza
fue abordada explicitamente por la Corte Suprema en la sentencia Ureta v. Gonzdlez
Mardones y Cia. Ltda. Revirtiendo la sentencia de segunda instancia, la Corte declaré que
la realizacion de adaptaciones a los métodos de evaluacién aplicados a una persona con
discapacidad fisica no imponia una carga desproporcionada para la demandada. Declar6,
ademds, que la omision de realizar ARPD constituye un acto arbitrario que no puede
justificarse en la libertad de enseflanza por dos razones: primero, porque la realizacién
de ARPD no altera la autonomia de la demandada para definir su forma de ensefiar; y
segundo, porque la libertad de ensefianza debe ceder ante el derecho de las personas con
discapacidad a ser tratadas en igualdad de condiciones?2.

Otras dos sentencias de la Corte Suprema son relevantes en materia de adaptaciones
para la continuidad de estudios de personas con discapacidad. En Saragoni v. Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, la Corte Suprema resolvié que la implementacién de los
ARPD solicitados por la recurrente era improcedente, ya que no se habfa acreditado la
necesidad de realizar adecuaciones. En una argumentacién inédita en la jurisprudencia
nacional, la Corte estimé que el desempefio académico de la recurrente (una persona
con discapacidad psiquica) no exhibfa una situacién de desventaja que justificara la
aplicacién de ARPD?3. A su vez, en Soriano v. Universidad de Santiago de Chile, 1a Corte
abordd el problema de la interrupcién de los ARPD previamente acordados por causas no
imputables a las partes. En su sentencia, la Corte declaré que, debido al cardcter funda-
mental de los ARPD para la continuidad de estudios de las personas con discapacidad, la
interrupcién intempestiva de clases producto de la pandemia o manifestaciones sociales
no justificaba la suspensién de los ARPD implementados en favor del recurrente (una

persona con discapacidad visual), so pena de incurrir en un acto de discriminacién’?.

30 Corte Suprema, 21.6.2018, rol 38521-2017, considerando décimo; Corte Suprema, 18.1.2021, rol
117171-2020, considerando séptimo y noveno; Corte Suprema, 23.8.2021, rol 25347-2021, considerando
duodécimo.

31 En este sentido, Corte de Apelaciones de Santiago, 30.1.2018, rol 11318-2017 y 13° Juzgado Civil
de Santiago, 14.9.2018, rol C-114-2017.

32 Corte Suprema, 10.10.2019, rol 8034-2018, considerando undécimo.

33 Corte Suprema, 16.6.2021, rol 11443-2019, considerando séptimo.

3 Corte Suprema, 29.12.2020, rol 92143-2020, considerando undécimo.
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iii. Adaptaciones en los procedimientos disciplinarios internos

La sentencia Orellana v. Centro de Formacion Técnica Inacap se refiere al caso de una
persona con discapacidad intelectual sometida a un procedimiento disciplinario inter-
no por denuncias de acoso en su contra. Durante la tramitacién del procedimiento, el
denunciado solicité la realizacién de adaptaciones en razén de su discapacidad, solici-
tud que fue desestimada por la institucién de educacién aduciendo que ello no estaba
previsto por la normativa interna. Aplicando la obligacién de realizar ARPD, la Corte
acogié la pretensién del recurrente y resolvié que la aplicacién estandarizada de la nor-
mativa disciplinaria interna, sin atender la necesidad de realizar adecuaciones en razén
de la discapacidad de la persona, constitufa un acto arbitrario que vulnera el derecho
de igualdad ante la ley?>.

b)  Transportes
i.  Adaptaciones en la tramitacién de licencias de conducir

Diversas sentencias se refieren a la realizacién de adaptaciones a los exdmenes para la
obtencién o renovacién de licencias de conducir cuando estos son rendidos por personas
con discapacidad. Todas estas sentencias involucran a personas con discapacidad fisicay
exhiben una tendencia jurisprudencial clara y consistente: las personas con discapacidad
no pueden ser sometidas a los exdimenes estandarizados aplicables a la generalidad de las
personas y las municipalidades estdn obligadas a realizar las adaptaciones necesarias para
que aquellas puedan tramitar su licencia de conducir en pie de igualdad con las demds
personas. Asi, se ha fallado que la omisién de realizar ARPD, expresada en no adaptar
los exdmenes requeridos a las condiciones particulares de la persona con discapacidad,

constituye una discriminacién arbitraria’°.

ii. Condiciones de accesibilidad de los medios de transporte puiblico

En la sentencia Sandoval v. Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A. los hechos
correspondfan al estado de un salvaescalas dentro del tren subterrdneo, cuya falta de man-
tencién habfa provocado que ante una alerta de evacuacién una persona con discapacidad
fisica se encontrara imposibilitada de abandonar la estacién. En su decisién, la Corte
Suprema estimé que la demandada habfa incumplido las obligaciones de accesibilidad

35 Corte Suprema, 30.12.2020, rol 132251-2020, considerando sexto y séptimo.

36 70 Juzgado Civil de Santiago, 29.12.2016, rol C-24166-2015, considerando decimoctavo; Corte
Suprema, 9.10.2018, rol 41884.2017, considerandos noveno y décimo; Corte de Apelaciones de Arica,
27.12.2018, rol 912-2018, considerandos octavo y undécimo; Corte de Apelaciones de Antofagasta, 10.8.2020,
rol 2726-2020, considerando décimo; y Corte de Apelaciones de Santiago, 19.3.2021, rol 81467-2020,
considerando undécimo.
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exigidas por Ley N° 19.284, y que dicho incumplimiento constitufa “una forma especifica
de discriminacién, especificamente la denegacién de ajustes razonables™”.

c) Penitenciario
i.  Traslados de personas privadas de libertad a otros recintos penitenciarios

La sentencia Pérez v. Gendarmeria de Chile se refiere a una persona con discapacidad
psiquica respecto de la cual Gendarmerfa habia ordenado su traslado a otro recinto
penitenciario aduciendo razones de seguridad. Recurriendo a los ARPD, la Corte de
Apelaciones de Punta Arenas resolvié que la actuacién de Gendarmeria se encontraba
conforme a derecho y no vulneraba los derechos de la persona con discapacidad. En
particular, argumenté que “la decisién adoptada por Gendarmeria precisamente busca
ajustes razonables a la situacién de la interna”®, pues, en opinién del tribunal, el recinto
penitenciario de destino contaba con mejores dependencias para atender sus necesidades.

ii. Condiciones de encarcelamiento de personas con discapacidad privadas de
libertad

La sentencia Meléndez v. Gendarmeria de Chile se refiere a una persona con discapa-
cidad psiquica respecto de la cual la autoridad penitenciaria habia decidido aplicarle un
dispositivo de seguridad tipo grillete para mantenerla sujeta a su camilla. En su decisién,
la Corte de Apelaciones de Arica orden6 a Gendarmeria prescindir de tal dispositivo de
seguridad, estimando que su aplicacién constituia una medida innecesaria que agravaba
sustancialmente la privacién de libertad de la interna?. Junto con ello y a modo de obizer
dictum, el tribunal declaré que en el caso correspondfa la aplicacién de ARPD “al no
poder estimarse que exista [...} un fracaso en los métodos de control de la imputada”*©.

d) Empleo
i.  Adaptaciones en la postulacién al empleo de personas con discapacidad

La sentencia Cdrdova v. Asociacion Chilena de Seguridad se refiere a la postulacién de
una persona con discapacidad visual (visién monocular) a un puesto de trabajo cuyas
funciones inclufan la conduccién de vehiculos livianos en faenas mineras. Aplicados los
exdmenes preocupacionales respectivos, la empresa decidié rechazar la postulacién de
la persona con discapacidad indicando que su visién monocular era incompatible con

37 Corte Suprema, 25.7.2018, rol 41388-2017, considerando quinto de la sentencia de reemplazo. Un
comentario exhaustivo a esta sentencia puede verse en GAJARDO, 2020.

38 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 26.4.2019, rol 11-2019, considerando sexto.

39 Corte de Apelaciones de Arica, 20.1.2021, rol 22-2021, considerando cuarto.

40 Corte de Apelaciones de Arica, 20.1.2021, rol 22-2021, considerando quinto.
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la conduccién de vehiculos en faenas mineras. En su sentencia, el 2° Juzgado de Letras
de Arica aplicé la figura de los ARPD para declarar que la conducta de la demandada
configuraba una accién de discriminacidn arbitraria basada en la discapacidad de la
persona. En especifico, esta conducta discriminatoria consistia en haber sometido al
postulante a la realizacién de exdmenes estandarizados, sin tomar en consideracién su
condicién de discapacidad y desatendiendo la obligacién de realizar ARPD?!,

ii. Adaptaciones en el empleo para trabajadores con discapacidad

La sentencia Ravanales v. Senado de la Repiiblica se refiere al caso de una persona
con discapacidad visual cuyo empleador le habfa impuesto desempefiar sus funciones
laborales bajo la modalidad de teletrabajo. En su sentencia, la Corte Suprema descartd
la existencia de una conducta de discriminacién arbitraria por parte del empleador,
estimando que “el teletrabajo ordenado a la actora constituy6 un criterio diferenciador
de cardcter objetivo, fundado y temporal, cuyo fin era evitar aumentar o gatillar ...}
conflictos entre las funcionarias”#?. Incluso, la Corte Suprema utilizé explicitamente
los ARPD para justificar la conducta del empleador, entendiendo que la imposicién del
teletrabajo a la persona con discapacidad consistia en “un ajuste razonable para conse-

guir los fines de inclusién que busca el ordenamiento juridico que regula la materia”*3.

e) Salud

La sentencia Montenegro v. Hospital Regional de Coyhaique se refiere a las condicio-
nes de accesibilidad de los establecimientos publicos de salud, especificamente a la no
implementacién de medidas para que personas con discapacidad fisica puedan utilizar
en forma autovalente (sin ayuda de terceros) los bafios especialmente destinados para
ellas. En su sentencia, la Corte de Apelaciones de Coyhaique determiné que los hechos
daban cuenta de una infraccién a las exigencias legales en materia de accesibilidad,
calificando dicha infraccién como una discriminacién consistente en “la no ejecucién

de los ‘ajustes razonables’” %4,

V. LUCES Y SOMBRAS DEL TRATAMIENTO ACTUAL DE LOS ARPD
EN EL DERECHO CHILENO

Habiendo descrito y comentado el tratamiento de los ARPD en la legislacién y
jurisprudencia chilenas, a continuacién se realizard un balance a la situacién actual de

41 g0 Juzgado de Letras de Arica, 29.10.2019, rol C-386-2019, considerando undécimo.

42 Corte Suprema, 28.11.2019, rol 33594-2018, considerando decimosexto de la sentencia de casacién.
4 Corte Suprema, 28.11.2019, rol 33594-2018, considerando cuarto de la sentencia de reemplazo.
4 Corte de Apelaciones de Coyhaique, 6.1.2021, rol 29-2020, considerando decimosexto.
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estas medidas en el derecho nacional, poniendo de relieve aquellos aspectos que se consi-
deran positivos y aquellos que se consideran problemdticos. Este balance debe comenzar
por enfatizar que los ARPD son una figura de reciente data en Chile. Comparado con
otros ordenamientos (como el espafiol, el estadounidense o el inglés) el tratamiento de
los ARPD en nuestro derecho cuenta con poco mds de una década de desarrollo y se ha
visto influenciado notoriamente por la ratificacién de la CDPD por parte del Estado
chileno (2008). Por tal motivo, la novel experiencia chilena en materia de ARPD debe
verse como una oportunidad que abre espacios de maniobra para avanzar hacia la solucién
de los problemas detectados.

1. Aspectos positivos

Desde su consagracién inicial en el afio 2010 los ARPD se han incorporado en la
legislacién chilena tanto en estatutos especificamente dirigidos a personas con discapa-
cidad (Ley N° 20.422) como en estatutos de alcance general (Cédigo del Trabajo, Ley
N°20.370 y Ley N° 21.091) y han sido configurados claramente como un dispositivo de
no discriminacién respecto de las personas con discapacidad (articulo 8 Ley N° 20.422).

La vinculacién legal entre ARPD y no discriminacién por motivos de discapacidad
ha tenido positivos alcances respecto de cémo se califica el incumplimiento de esta
obligacién en sede jurisprudencial. Sin disposicién legal expresa que lo indique, los
tribunales chilenos han resuelto consistentemente que la denegacién de ARPD consti-
tuye una conducta de discriminacién arbitraria que vulnera el derecho constitucional
de igualdad ante la ley. Esto no es trivial, ya que por medio de esta calificacién los tri-
bunales de justicia expresan que la realizacién de ARPD no es una prestacién graciosa
que depende de la voluntad del requerido, sino que constituye un componente especifico
del deber general de no discriminacién, cuyo incumplimiento es sancionable y reparable
mediante las acciones que prevé nuestro ordenamiento (como la accién constitucional
de proteccién y la accién de no discriminacién arbitraria).

Otro aspecto positivo del derecho chileno es la variedad de dmbitos en que se han
aplicado los ARPD en sede jurisdiccional. Que la aplicacién de los ARPD se haya exten-
dido mds alld de los dmbitos tradicionales de la educacién y el empleo indica que nuestros
tribunales conciben los ARPD como una herramienta para garantizar los derechos de
las personas con discapacidad en todas las esferas de la vida. En la consolidacién de esta
postura parece haber ayudado la apertura de los tribunales chilenos a utilizar directamente
las disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos, especificamente
de la CDPD. Ello es notorio en las sentencias relativas a la implementacién de ARPD
en el dmbito penitenciario, donde los tribunales han aplicado estas medidas invocando
como base normativa exclusivamente el articulo 14 pédrrafo 2 CDPD.

2. Aspectos problemdticos

Un problema sostenido de la legislacién chilena sobre ARPD es la baja densidad
normativa de sus disposiciones. En el caso de la Ley N° 20.422, mds all4 de su consagracién
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general en el articulo 8, esta ley solo se refiere a los ARPD en hipétesis particulares,
aisladas unas de otras y con poca coherencia entre si. No existe en la Ley N° 20.422
una ulterior regulacién de los ARPD que sefiale, con cardcter general, quiénes son los
obligados a implementar este tipo de medidas, qué criterios se deben tener en cuenta
para determinar la exigibilidad de una medida de ARPD en el caso concreto o qué
procedimiento se debe seguir para tramitar una solicitud de ARPD. De este modo, la
principal pieza de legislacién en materia de ARPD establece una regulacién limitada de
estas medidas y omite abordar diversos elementos relevantes para su aplicacién practica.

Los demds estatutos legales que consagran disposiciones sobre ARPD tampoco
sirven para complementar los vacios de la Ley N° 20.422. Las Gnicas disposiciones que
facilitan la aplicacién prictica de los ARPD se encuentran en el reglamento del articulo
45 de la Ley N° 20.422. Sin embargo, el dmbito de aplicacién de estas disposiciones
es notoriamente restringido (solo al &mbito del empleo, tratdndose del sector pablico
y al momento de la postulacién al cargo vacante). En definitiva, mds alld de su con-
sagraciéon como medida contra la discriminacién que garantiza el derecho a igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad, la legislacion chilena presta escasa
utilidad a los sujetos y entidades requeridos por la ley a implementar los ARPD en la
préctica y a los 6rganos adjudicadores cuando deben resolver controversias respecto de
la aplicacién de esta figura.

En contraste con la legislacién chilena, la regulacion legal de los ARPD en otros
ordenamientos juridicos si incorpora disposiciones que facilitan la aplicacién prictica
de estas medidas. Solo a modo de ejemplo, considérese el caso de Estados Unidos y la
Americans with Disabilities Act 1990. En materia de ARPD esta ley incorpora: i) la indi-
cacién precisa de los sujetos y entidades que se encuentran sometidos a la obligacién de
realizar ARPD en el dmbito del empleo®; ii) un conjunto no exhaustivo de adaptaciones o
modificaciones que se pueden realizar a titulo de ARPD?; iii) un conjunto no exhaustivo
de factores que se deben considerar para evaluar en casos concretos la exigibilidad de
una adaptacién o modificacién a titulo de ARPD?; iv) la calificacién de que el rechazo
injustificado a la realizacién de ARPD constituye un acto de discriminacién por razén
de discapacidad prohibido por la ley?8; y v) la indicacién de que corresponde a la entidad
requerida alegar y acreditar que la implementacién de los ARPD solicitados le impone
una dificultad excesiva y por tanto no resultan exigibles?.

Otro aspecto problemdtico de la situacién actual de los ARPD en el derecho chi-
leno son ciertas dificultades conceptuales o faltas de comprensién que exhiben nuestros
tribunales de justicia cuando aplican los ARPD en sus sentencias. En diversas ocasiones
los tribunales nacionales han realizado aplicaciones erréneas de los ARPD, entendiéndose
por erréneas aquellas aplicaciones que prescinden de uno o mds de los tres elementos

45 8ec. 12111. (2) y (5).

46 Sec. 12111. (9).

47 Sec. 12111. (10). (B).

48 Sec. 12112. (a) y (b). (5). (A).
49 Sec. 12112. (b). (5). (A)
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fundamentales que componen el “nicleo bdsico incontrovertido” de los ARPD (véase,
supra, seccion II).

Ciertas sentencias aplican los ARPD prescindiendo de la intervencién en el entorno
existente que caracteriza a estas medidas. Esto ocurre en la sentencia Pérez v. Gendarmeria,
en que se aplicé la figura de los ARPD para legitimar el traslado de personas con discapa-
cidad privadas de libertad a otros recintos penitenciarios. Sin embargo, resulta impropio
invocar la obligacién de realizar ARPD en este caso, porque, en sentido estricto, no estaba
en discusién ninguna modificacién o adaptacién al entorno existente. Es conceptualmente
incorrecto recurrir a los ARPD cuando, en realidad, lo que se pretende es justificar el
uso de una facultad legalmente conferida a la autoridad penitenciaria (determinar el
recinto penal en que un interno cumplird su condena). Una cuestién es que el ejercicio
de dicha facultad se fundara en que el recinto penal de destino se encontraba en mejores
condiciones para atender las necesidades de las personas con discapacidad afectadas por
el traslado. Cuestién distinta es la obligacién de realizar modificaciones o adaptaciones
en el entorno existente para satisfacer las necesidades especificas de una o mds personas
con discapacidad en particular, lo que no ocurri6 en este caso.

Ortras sentencias aplican los ARPD prescindiendo del plano individualizado en que
estos operan. Esto ocurre en las sentencias Sandoval v. Empresa de Transporte de Pasajeros
Metro S.A 'y Montenegro v. Hospital Regional de Coyhaique, en que el incumplimiento
de exigencias legales de accesibilidad se calificé como denegacién de ARPD. Dicha
calificacién implica colapsar dos herramientas que, aunque comparten la finalidad de
garantizar los derechos de las personas con discapacidad, tienen un alcance distinto.
Mientras las exigencias de accesibilidad son predicables respecto de grupos de personas
con discapacidad, los ARPD son predicables respecto de una persona con discapacidad
en concreto. Lo problemdtico de esta confusién jurisprudencial va mds alld de la pura
pretensién de claridad conceptual, teniendo importantes efectos pricticos. Ello porque,
segln el instrumental normativo que usualmente se aplica en la jurisprudencia chilena
respecto de discapacidad (la CDPD), el criterio de proporcionalidad propio de los ARPD
no se puede invocar para justificar el incumplimiento a las exigencias de accesibilidad.
Adicionalmente, acorde con la CDPD, el incumplimiento injustificado de las exigen-
cias de accesibilidad constituye, en si mismo, una forma de discriminacién por motivos
de discapacidad, por lo que resulta innecesario recurrir a los ARPD en este sentido’”.

También existen sentencias que aplican los ARPD prescindiendo de la existencia
de una necesidad particular vinculada con la discapacidad de la persona. Ello ocurre
en las sentencias Meléndez v. Gendarmeria de Chile y Ravanales v. Senado de la Repiiblica.
Respecto de la sentencia Meléndez, la decision de declarar improcedente la aplicacién de
grilletes a la imputada no estd relacionada con la implementacién de ARPD, ni con la
necesidad de atender a la situacién de discapacidad de la afectada. Siguiendo la propia
argumentacion del tribunal, la aplicacién de grilletes era improcedente porque los hechos

50 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 22.5.2014, CRPD/C/GC/2, parrafos
13,23,29,31y 34.
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del caso no eran lo suficientemente graves para justificar la necesidad de tal medida’!.
Respecto de la sentencia Ravanales ;qué necesidad vinculada con la discapacidad de la
trabajadora buscaba solucionar la imposicién del teletrabajo? Ciertamente, hacer frente
a un mal ambiente laboral no es una necesidad asociada con la discapacidad de la persona
y, por tanto, contrario a lo sostenido por la Corte Suprema, la medida de teletrabajo
impuesta por el empleador no estaba operando en clave de ARPD.

Por ultimo, existen sentencias que aplican los ARPD prescindiendo del criterio
de proporcionalidad insito en estas medidas. Los tribunales chilenos rara vez toman en
consideracién que la implementacién de una medida de ARPD en concreto estd condi-
cionada a la satisfaccién del criterio de proporcionalidad. Atn mds, cuando si se toma
en cuenta este criterio (6 de las 23 sentencias estudiadas)’?, no se justifica por qué en
un determinado caso (y con base en qué factores) se estima que la medida de ARPD en
cuestién es o no proporcionada.

Las dificultades vinculadas con el criterio de proporcionalidad se relacionan, a
su vez, con un tercer aspecto problemdtico de la situacién de los ARPD en el derecho
chileno: el débil escrutinio judicial ante la negativa a implementar estas medidas. Es
cierto que el destinatario de una solicitud de ARPD no estd obligado a implementar
la modificacién o adaptacién en cuestién a todo evento; acorde con las circunstancias
del caso, el destinatario puede legitimamente no implementar la adecuacién requerida.
En el dmbito del sistema universal de proteccién de derechos humanos, por ejemplo,
se ha sostenido que la parte requerida puede rechazar justificadamente una solicitud de
ARPD siempre que acredite que: i) la modificacién no es factible; ii) la modificacién
no es pertinente; o iii) la modificacién no es proporcionada’>.

En general puede decirse que, para legitimar el rechazo a una solicitud de ARPD,
los tribunales chilenos han recurrido (explicita o implicitamente) a la desproporciona-
lidad o impertinencia de la modificacién solicitada. Sin embargo, cuando los tribunales
arriban a esta decisién, se advierte cierta deferencia con la posicién defendida por el
demandado. Ejemplo claro de esto son ciertas sentencias en que se discute la aplica-
cion de adaptaciones o modificaciones para personas con discapacidad en el sistema de
educacién superior. En las sentencias Ureta v. Gonzdlez Mardones y Cia. Ltda. (dictada
por la Corte de Apelaciones de Santiago)’* y Saragoni v. Pontificia Universidad Catilica
de Chile (dictada por el 13° Juzgado Civil de Santiago)®>, sin mayor justificacién por
parte de los demandados, los tribunales acogieron la tesis de que las adaptaciones
solicitadas importaban una afectacién desproporcionada a la libertad de ensefianza

>! Corte de Apelaciones de Arica, 20.1.2021, rol 22-2021, considerando quinto.

52 Corte de Apelaciones de Santiago, 30.1.2018, rol 11318-2017; 13° Juzgado Civil de Santiago,
14.9.2018, rol C-114-2017; Corte Suprema, 10.10.2019, rol 8034-2018; Corte Suprema, 14.1.2020, rol
11978-2018; Corte Suprema, 16.6.2021, rol 11443-2019; Corte de Apelaciones de Coyhaique, 6.1.2021,
rol 29-20.

53 Consejo de Derechos Humanos, 9.12.2016, A/HRC/34/26, pdrrafo 47.

>4 Corte de Apelaciones de Santiago, 30.1.2018, rol 11318-2017, considerando noveno.

55 13° Juzgado Civil de Santiago, 14.9.2018, rol C-114-2017, considerando noveno.
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y autonomia académica de los establecimientos de educacién superior. Pero sen qué
consistia esta afectacién desproporcionada?, ;cémo se evalué la proporcionalidad de
esa pretendida afectacién? Dichas sentencias no permiten responder estas preguntas.
Lo anterior llama la atencién acerca de la importancia de contar con criterios claros
y objetivos para evaluar la exigibilidad de una medida de ARPD en casos concretos.
Como se ha remarcado, estos criterios no han sido establecidos en la regulacién legal de
los ARPD y tampoco han sido desarrollados en la creciente jurisprudencia chilena en
la materia, lo que ha derivado en que el escrutinio judicial al rechazo de las solicitudes
de ARPD sea notoriamente laxo.

VI. CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo ha sido proporcionar una caracterizacién y evaluacién
inicial al tratamiento actual de los ARPD en el derecho chileno, tomando como pari-
metro la consagracién de estas medidas en la legislacién y su aplicacién en la prictica
de los tribunales de justicia. En términos generales, se puede decir que la legislacién
chilena vincula claramente los ARPD con la igualdad y no discriminacién respecto de
las personas con discapacidad. En especifico, acorde con la Ley N° 20.422, los ARPD
son una medida contra la discriminacién cuya finalidad es garantizar el derecho a la
igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad. Sin embargo, un problema
constante de la legislacion chilena en materia de ARPD es la escasez y baja densidad
normativa de sus disposiciones. Los estatutos legales y reglamentarios que contemplan
disposiciones en materia de ARPD en general se limitan a establecer hipdtesis de apli-
cacién especificas, sin abordar elementos que son relevantes para su implementacién
(piénsese, por ejemplo, en la ausencia de criterios para evaluar la proporcionalidad de
una medida de adecuacién en concreto). En el caso de la jurisprudencia, diversas senten-
cias han aplicado los ARPD para resolver controversias que involucran a personas con
discapacidad. En la prictica de los tribunales chilenos, ademds, se encuentra bastante
establecido el criterio de que el rechazo injustificado a la implementacién de ARPD es
una conducta de discriminacién que vulnera el derecho constitucional de igualdad ante
la ley. Sin embargo, en el tratamiento jurisprudencial de los ARPD se han observado
aspectos problemdticos, vinculados con ciertos errores conceptuales que evocan una
falta de comprensién acerca de estas medidas y con un débil escrutinio judicial ante el
rechazo de una solicitud de ARPD.

Una explicacién posible a los aspectos problemdticos de la consagracién legal
y aplicacién jurisprudencial de los ARPD en el derecho chileno estd asociada con el
cardcter novedoso e innovativo de estas medidas. En este sentido, la novel experiencia
juridica chilena en materia de ARPD se encontrarfa atin en un “proceso de asimilacién”
de una herramienta que ha sido incorporada en el derecho interno nacional como parte
del cumplimiento de las obligaciones internacionales derivadas de la ratificacién de la
CDPD y que hasta el 2010 resultaba totalmente ajena y desconocida en nuestro medio.
Por tanto, a diferencia de lo ocurrido en otras latitudes en que los ARPD han desatado
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56 las dificultades vin-

una rigurosa controversia y resistencia en su implementacién
culadas con la consagracién y aplicacién de los ARPD en el derecho chileno podrian
plausiblemente atribuirse a un problema de desconocimiento. Si esto es asf, en la medida
en que este “proceso de asimilacién” de los ARPD contintde avanzando y desarrolldn-
dose (mediante, por ejemplo, futuras iniciativas legales de reforma, el asentamiento
de criterios jurisprudenciales y nuevos aportes doctrinales), serfa esperable que los as-
pectos problemdticos detectados en este estudio tiendan a corregirse. Desde luego, un
rol relevante en la asimilacién y asentamiento de los ARPD en nuestro medio juridico
corresponde a la doctrina, y desde este rol, la contribucién principal de este trabajo ha
sido ofrecer una caracterizacién y evaluacién inicial de la situacién de los ARPD en el
derecho chileno, ejercicio que se encontraba pendiente en la discusién juridica nacional
respecto de estas medidas.
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