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Resumen: Alejandose de una concepcion formal de igualdad, la Convencién Internacional de
los Derechos de las Personas con Discapacidad, y como consecuencia de ella, también la legis-
lacién chilena, construye una nocién de igualdad sustantiva que resulta necesaria considerar
para el analisis de todas las normas insertas en el derecho de la discapacidad. En ese contexto,
se incorporan los ajustes razonables como una nocién y practica indispensable para el logro
de esa igualdad sustantiva en el ambito de la discapacidad.
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Abstract: Away from a formal conception of equality, the United Nations Convention on the
Rights of Persons with Disabilities, and therefore, also Chilean legislation, builds a notion of
substantive equality that is necessary to consider for the analysis of all the norms inserted
in the right of disability. In this context, reasonable accommodations are incorporated as an
essential notion and practice for the achievement of that substantive equality.
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LA IGUALDAD SUSTANTIVA EN LA CONVENCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD: EL ROL DE LOS AJUSTES RAZONABLES

1. Introduccion

Los tratados internacionales y leyes chilenas de este siglo?, que se han confeccionado bajo
una perspectiva de derechos humanos de las personas con discapacidad (en adelante, PcD),
han presentado una particular preocupacién por la garantia y respeto de la igualdad y no dis-
criminacién de este grupo vulnerable. Particularmente, en estos instrumentos juridicos, con
miras a hacer efectiva la igualdad y no discriminacién arbitraria de la PcD, se han incorpo-
rado nuevos conceptos, instituciones y medidas que necesariamente han llevado a replantear
el concepto tradicional de igualdad formal. Desde la perspectiva del derecho internacional de
los derechos humanos, la Convencidon Internacional de los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad (en adelante, la Convencién) vino a consagrar un marco normativo cuya especial
preocupacion se centrd en la igualdad y no discriminacién de las PcD. Esta Convencidn, a su
vez, fue ratificada y promulgada en Chile en el ano 2008, sin reserva alguna, por lo que su
contenido fij6 los parametros para el tratamiento normativo de la discapacidad en nuestro
pais. Asi, desde un punto de vista nacional, la Ley N.© 20.422, del ano 2010, que establece
Normas Sobre Igualdad de Oportunidades e Inclusién Social de Personas con Discapacidad,
se basa, o al menos pretende hacerlo, en los mismos principios inspiradores de la Convencidn,

en lo que respecta a la igualdad y no discriminacidn.

En este contexto normativo, la nocién de igualdad, expresada en términos formales, no
resulta suficiente para abordar la situacién de desventaja en la que tradicionalmente se han
encontrado las PcD, pues si la igualdad se reduce solo a tratar como iguales a todos, las PcD
quedarian en una situacion de exclusion, al asumirse una conducta pasiva en la que, limitan-
dose a tratar a todos por igual, no se desplieguen las acciones o ajustes destinados a eliminar

los obstaculos que usualmente enfrentan las PcD en el ejercicio de sus derechos.

Resulta evidente, entonces, que para avanzar a una efectiva igualdad en el ejercicio de los
derechos de las PcD, se debe recurrir a otras nociones de igualdad que no solo se ocupen de
aplicar mecanicamente una igualdad de trato, sino que ademas en las que se reconozcan las
circunstancias particulares de las personas, las que muchas veces se encuentran en una posi-
cién de desventaja, siendo necesario asumir, en tales casos, un trato distinto o mas favorable

con miras a lograr, de forma material, el ejercicio igualitario de sus derechos.

La Convencidn, con miras a hacer efectiva la igualdad, consagra, entre sus instituciones

2 Entre estas, a nivel internacional: Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad, de la
Organizacién de Naciones Unidas (2008), y Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores, de la Organizacién de Estados Americanos (2015). A nivel nacional: Ley N.° 20.422, que establece
normas sobre igualdad de oportunidades e inclusién social de las personas con discapacidad (2010); Ley N.° 21.331, sobre
el reconocimiento y proteccién de los derechos de las personas en la atencién de salud mental (2021); Ley N.© 21.545, que
establece la promocidn de la inclusidn, la atencidn integral, y la proteccion de los derechos de las personas con trastorno del
espectro autista en el dmbito social, de salud y educacién (2023).
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mas relevantes, el deber de ajustes razonables’. Estos ajustes, seglin se analizara, constituyen
medidas de caracter individual que se deben desplegar en favor de las PcD con la finalidad de
garantizar el goce y ejercicio de todos sus derechos humanos y libertades fundamentales, en

igual condiciones que las demas personas.

Conforme a lo anterior, el presente articulo se plantea como objetivo general analizar la
nocioén de igualdad en el contexto del derecho de la discapacidad, con el fin de llamar la aten-
cién en cuanto a la insuficiencia de una igualdad formal o de trato en la materia, debiendo
enfocarse el analisis, por tanto, en una igualdad sustantiva que considere los parametros que
la Convencién ha trazado al respecto, y la forma en que, con ese objetivo, se incorpora la
nocion de ajustes razonables como elemento indispensable en esta dltima nocioén de igualdad.

En suma, se pretende contribuir en el desarrollo y comprensién de una nocién de igualdad
sustantiva especial en materia de discapacidad que, si bien es relativamente nueva en nuestro
pais, ya ha tenido la ocasion de ser desarrollada con mayor profundidad en el derecho y doc-
trina comparada® y que, por la importancia que tiene en el ambito de la discapacidad, bien vale
la pena destacar, al menos para visualizarla como una nocién que sirva para entender e inter-
pretar el derecho de la discapacidad en Chile, asi como para comprender la justificacién de

los nuevos elementos que se plantean para sus fines, como lo es el deber de ajustes razonables.

Para lograr el objetivo senalado, el presente articulo comenzara por plantear, de manera
breve y general, alguno de los modelos que han servido como base para el tratamiento de la
discapacidad, poniendo especial énfasis en el modelo social, que es el que sirve de inspira-
cién a la Convencién y, por ende, a la legislacion chilena en materia de discapacidad. En una
segunda parte, y con el fin de ilustrar acerca de los alcances de los ajustes razonables en el
ambito de la discapacidad, se abordara su concepto y elementos necesarios para comprender
su estructura y finalidad. Luego, se analizara la forma en que la discapacidad se presenta en el
ambito y desarrollo del principio, valor y derecho de la igualdad, con el objeto de ilustrar en
cuanto al transito de una igualdad formal hacia una igualdad sustantiva en la materia, y como
los ajustes razonables son necesarios con miras a hacer efectiva esta dltima.

3 El profesor José Luis Rey Pérez, en este punto, destaca que la Convencidn contempla tres elementos clave con miras a
garantizar el ejercicio igualitario de derechos de las PcD, a saber: accesibilidad, apoyos y ajustes razonables. Rey (2018), p.
264. En el mismo sentido, Alderete (2019), Cayo (2012), Cisternas (2015), De Asis (2018), Finsterbusch (2016), Pala-
cios (2004), Fredman (2008), Fredman (2016), Lawson (2008), Waddington (2008) y Waddington (2017), entre otros.

4 En este punto, cabe destacar el amplio desarrollo dogmético que ha tenido la igualdad y no discriminacién en la doctrina
briténica, tanto de forma general como de manera especial en materia de discapacidad. Asimismo, en cuanto a la doctrina
iberoamericana, el tema en cuestion ha tenido especial desarrollo en el derecho y doctrina espafiolas.
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2. Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad:
modelo social basado en los derechos humanos

2.1. MODELOS DE LA DISCAPACIDAD

El tratamiento juridico y social de la discapacidad ha respondido a diversos modelos, en los
que esta realidad se ha percibido de multiples formas. De esta manera, es que se produce un
transito desde un modelo de la prescindencia® (caracterizado por una conceptualizacién de la
discapacidad como una realidad anormal y, por ende, susceptible ser socialmente excluida o,
incluso, mediante el exterminio de personas que presentaren algun tipo de discapacidad que
se considerara nocivo(’), a un modelo médico rehabilitador’ (caracterizado por entender la
discapacidad como algo intimamente vinculado con la enfermedad y la necesidad de contri-
buir en la rehabilitaciéon para que la PcD pudiese estar en condiciones de ser socialmente
incluida).

Frente a los modelos sefialados, nos encontramos con el modelo social® basado en los dere-
chos humanos, el que concibe a la discapacidad como un concepto relativo, esto es, no
centrandose en las condiciones particulares que puede presentar la persona, sino mas bien
reconociendo que las causas de la discapacidad vendrian dadas por el entorno social, el que,
por medio de barreras, obstaculiza a ciertos grupos de personas para que puedan acceder a
servicios y, en general, puedan realizar un ejercicio igualitario de derechos. Todo esto se
enfrenta ademas bajo una mirada de los derechos humanos de las PcD, asumiendo que mas
alla de enfocarse en la rehabilitacidn, se debe comenzar por reconocer y a hacer efectiva la
igualdad y dignidad de todos los seres humanos, tengan o no discapacidad, y, bajo ese punto
de partida, construir una sociedad efectivamente integradora’.

Silva (2008), p. 25.
Bartolomé (2023), p- 143.
Biel (2009), p. 12.

El profesor Pablo Marshall ha sostenido que, en lo que respecta al reconocimiento de la capacidad juridica de las PcD,
resultaria simplista abordar esta problemética tomando solo en cuenta los lineamientos trazados por el modelo médico frente
a los del modelo social. De esta manera, a juicio del profesor Marshall, el debate en este punto podria enriquecerse tomando
en cuenta otras perspectivas tedricas distintas al modelo social y al modelo médico. Marshall (2020), p. 58.

5
6
7
8

9 Para un anilisis pormenorizado de este modelo, consultar Palacios (2008).
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2.2. MODELO SOCIAL ASUMIDO POR LA CONVENCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE LAS

PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La Convencidén, tomando una perspectiva de derechos humanos de las PcD, asume fun-
damentalmente los elementos aportados desde el modelo social en cuanto a la concepcidon
de la discapacidad'®. Esto se puede constatar desde la definicion que la propia Convencién
realiza de lo que se entendera por PcD, conceptualizdndolas como “aquellas que tengan de-
ficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad

de condiciones con las demas”!!

. En términos similares, en Chile se conceptualizé a las PcD
como “aquella que teniendo una o mas deficiencias fisicas, mentales, sea por causa psiquica
o intelectual, o sensoriales, de caracter temporal o permanente, al interactuar con diversas
barreras presentes en el entorno, ve impedida o restringida su participacién plena y efectiva

en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”'%.

En ambos casos se constatan los presupuestos fundamentales previamente senalados del
modelo social. En efecto, como se desprende de las normas citadas, las condiciones fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales que pueda presentar una persona no se consideran por si
solas como una discapacidad, sino que se conceptualizan en un contexto social cuya concu-
rrencia dependera de las barreras del entorno social que deba enfrentar la persona. Bajo esta
nocion, también se destacan las consecuencias que esas barreras del entorno pueden producir
para las PcD, y que no son otras que la de impedir su participacion social plena y efectiva
en igualdad de condiciones que las demas personas. En otros términos, son las barreras del
entorno, socialmente impuestas, las que podrian llegar a afectar la plena inclusién y ejercicio
igualitario de los derechos de las PcD, siendo necesario, por tanto, adoptar medidas o proveer
de herramientas para la eliminacién de tales barreras.

Considerando estos lineamientos es que los ejes centrales en que se sustentard la Conven-
cién, y en general, la legislacién que se vaya creando en discapacidad, seran la igualdad y no
discriminacién'®. Con ese objetivo es que la Convencién consagra, entre otras herramientas
que tributan a los mismos principios'?, el deber de adoptar ajustes razonables, como una ma-
nera efectiva e individual de adecuar el entorno para que las PcD puedan ejercer sus derechos
en igualdad de condiciones que los demas.

10 Cisternas (2015), p- 18.

11 Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2206), articulo 1.
12 Ley N.° 20.422 (2010), articulo 5.

13 Cisternas (201 5); Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (201 8), parr. 4.

14 Entre otras medidas que la Convencidn contempla con el mismo objetivo, se encuentran la accesibilidad y los apoyos.
De Asis (2016), p. 1.
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3. Ajustes razonables: concepto y funcion en el ambito de la discapacidad

Los ajustes razonables, cuya creacion conceptual y desarrollo es anterior a la Convencion'?,
constituyen medidas de modificacién o adaptacién del entorno, cuya entidad y particulari-
dades dependeran de las necesidades de la persona, con el fin de lograr el efecto practico de
eliminar las barreras que en los hechos estd enfrentando la PcD en la situacion concreta. Bajo
esta mirada, los ajustes razonables se han destacado como medidas indispensables para elimi-
nar las desventajas ocasionadas en perjuicio de las PcD'®, reconociendo que la modificacion
del entorno o practicas que se logren a través de estos ajustes son esenciales para que las PcD

tengan una genuina igualdad de oportunidades'’.

La Convencidn, al consagrar los ajustes razonables, los definié como “las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebi-
da, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad
el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales”'®. A su vez, en nuestro pais, la Ley N.© 20.422 defini6 los ajustes
razonables, bajo la expresion de ajustes necesarios, como “las medidas de adecuacion del am-
biente fisico, social y de actitud a las carencias especificas de las personas con discapacidad
que, de forma eficaz y practica 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”.

Los conceptos citados, en general, contienen elementos que, siendo coincidentes, nos per-
miten identificar la manera en que, a través de los ajustes razonables, se busca garantizar la
igualdad material de las PcD. Analicemos, entonces, algunos de estos elementos que nos servi-
ran para entender de mejor forma la nocién y finalidad que presentan los ajustes razonables.

En primer término, cabe considerar que la expresion “razonable” o “necesario” que se em-
plea en la definicidn, debe ser entendido como sindénimo de un ajuste idéneo o eficaz para el
alcanzar el objetivo que se pretende con el ajuste, y que no es otro que el de permitir a la PcD
el goce o ejercicio de sus derechos y libertades, en igualdad de condiciones que los demés. La
razonabilidad del ajuste, entonces, tal como precisa el Comité de los Derechos de las Personas
con Discapacidad, en su Observacién General N.° 6, no debe ser entendida como un limite in-

15 Se ha identificado que el origen de los ajustes razonables se encontrarfa en Estados Unidos, en el afio 1972 (Equal Em-
ployment Opportunity Act). Asimismo, se suele identificar como cuna de la nocién de los ajustes razonables la jurisprudencia
canadiense, particularmente, una sentencia del afo 1985, del Tribunal Supremo de ese pais (Ont. Human Rights Comm vs.
Simspns-Sears). En ambos casos, el origen de los ajustes razonables se presenta en relacién a las condiciones laborales y a la
libertad religiosa. En este sentido, De Campos (2011), p. 92.

16 Fredman (2008), p. 97.
17 Fredman (2008), p. 97.

18 Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006), articulo 2.
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trinseco del mismo, sino que, por el contrario, en una primera etapa, al ser requerido el ajuste,
se debe evaluar la manera en que, a través de él, se pueda obtener un igualitario ejercicio de
los derechos de la persona con discapacidad'. Esto dltimo, como se senalard, no obsta a que,
una vez identificado el ajuste idéneo, eficaz o razonable que requiere la PcD, la entidad que
tiene el deber de emplear tal ajuste pueda fundamentar su negativa a emplearlo, por ser este

una carga indebida o desproporcionada.

Como segundo elemento, nos encontramos con que los ajustes razonables constituyen
un deber de conducta positiva, por lo que la entidad que asume el deber de emplearlos, con
el fin de eliminar las barreras que puedan estar impidiendo a la PcD gozar de sus derechos
y libertades, deberd emplear las modificaciones y adaptaciones necesarias para garantizar
el ejercicio igualitario de tales derechos. A propdsito de este elemento, se ha sostenido que,
respondiendo al espiritu de la Convencidn y a la forma en que se conceptualizan los ajustes
razonables, asi como la finalidad que estos persiguen, los Estados parte asumen el deber de
imponer esta obligacion positiva a las instituciones puiblicas o privadas respecto de las cuales
las PcD requieran de un servicio o, en general, respecto de quien demande el ejercicio de
algin derecho?®. El deber de ajustes razonables, por ende, es un deber que atafie a empleado-
res, prestadores de servicios publicos y privados, instituciones educativas publicas y privadas,
autoridades publicas, servicios de salud publicos y privados, entre otros, y que se traduce en
la necesidad de identificar las barreras que pueda estar enfrentando la PcD para el ejercicio
igualitario de sus derechos, y conforme a ello, ejecutar las modificaciones y adaptaciones que

correspondan al caso.

El elemento previamente senalado se encuentra intimamente vinculado con el tercero de
estos, pues las modificaciones y adaptaciones que se deben emprender, como es légico, no
pueden quedar al arbitrio de la entidad que asume el deber de emplearlos, toda vez que estos
acomodos deben ser necesarios y adecuados para el caso particular al que se vea enfrentada
la PcD. Esto dltimo, nos permite identificar que el deber de ajustes razonables, en su cumpli-
miento, conllevard un proceso de didlogo entre la entidad que debe emplear las adecuaciones
y la PcD que requiere de ellas®', lo que resulta légico si consideramos que cada situacién
particular de la PcD requerira de una evaluacidn individual de las barreras que le impiden,
en ese caso, el ejercicio igualitario de sus derechos, asi como de la forma de eliminar o supe-
rar tales barreras. La manera de hacerlo no puede venir impuesta unilateralmente por quien
debe emplear los ajustes razonables, pues es la PcD quien, atendida su situacién particular,
podré identificar la mejor forma de eliminar la barrera que enfrenta en el ejercicio de sus de-

19 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2018), parr. 25, letra A.
20 Lawson (2008), p. 31.
21 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2018), parr. 25, letra A; De Campos (2011), p. 110.
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rechos. Para comprender de mejor manera este elemento, debemos considerar que, tal como
ha identificado la doctrina especializada, “el ajuste razonable surge cuando esta justificado
que la accesibilidad no sea universal”??, lo que ha llevado, a su vez, a sostener que los ajustes
razonables constituyen una proteccién de segundo grado de la igualdad de las PcD** en los
casos en que, en una situacién en particular, no se haya podido garantizar una accesibilidad
universal que permita a todas las personas ejercer sus derechos o acceder a servicios en igual-
dad de condiciones. Ejemplo de lo anterior lo constituyen los casos en que, por via de ley, se
autoriza para que determinados inmuebles, por sus especiales caracteristicas, puedan quedar
eximidos de cumplir con las reglas generales de accesibilidad universal. En el caso de Chile,
siendo la regla general que todo edificio publico y todo inmueble que presente un servicio a
la comunidad deba contar con accesibilidad universal?*, la Ordenanza General de Urbanismo
y Construcciones® faculta al director de Obras Municipales para autorizar excepciones a las
reglas de accesibilidad universal, fundandose para ello en aspectos estructurales, constructivos
o que afecten al valor patrimonial cultural del inmueble. En casos como estos, en los que la
accesibilidad universal no se pueda garantizar, es en donde se evidencia con mayor notorie-
dad el valor de los ajustes razonables como garantia de segundo grado de la igualdad, pues
en principio, al encontrarse justificada la falta de accesibilidad, la PcD podria quedar excluida
del ejercicio de algtin derecho o acceso a algin servicio (realizar algdn tramite en un edificio
publico patrimonial inaccesible; asistir a su sala de clases en alguna universidad o entidad
educativa que funcione en un edificio inaccesible declarado como patrimonio cultural; ejercer
su derecho a voto en un edificio inaccesible que, por sus caracteristicas arquitectonicas, no
cuente con ascensores, verbigracia), pero a través de la ejecucién de los ajustes razonables se
podréan adoptar las modificaciones y adaptaciones que sean adecuadas para que la PcD no sea
excluida y pueda, por ende, ejercer su derecho o acceder al servicio que requiere. La perti-
nencia de esta modificacion o adaptacion, segun se senald, surgira del didlogo entre la entidad
que tiene el deber de emplear los ajustes razonables y la PcD que los requiere, pues estos
dependeran de la situacién particular de la persona (instalacién de rampas de acceso removi-
bles para ingreso a edificio en caso de personas que se desplacen en silla de ruedas; atencién
remota a la PcD para la realizaciéon del tramite que requiere; realizacién de las clases en salas
que se encuentren en el primer nivel de la institucién educativa inaccesible; acercar a la PcD,
en el local de votacidn, los libros, actas y urna correspondientes a mesas de votacion situadas
en lugares inaccesibles, para que la PcD pueda ejercer su derecho a voto, etc.). En todas estas

situaciones los ajustes razonables, en el caso particular, se traducen en modificaciones que

22 El profesor De Asis plantea que los ajustes razonables serian parte de lo que denomina como el “eje de accesibilidad”,
el que, ademas de comprender los ajustes sefialados, estaria integrado por el diseno universal y las medidas de accesibilidad.
De Asis (2018), p- 104.

23 Finsterbusch (2016), p- 230.
24 Ley N.2 20.422 (2010), articulo 28.
25 Decreto N.o 47 (1992), articulo 2 transitorio, inciso final.
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de manera efectiva permiten el objetivo tltimo de la institucidn, cual es el de garantizar el
ejercicio de los derechos y libertades de las PcD en igualdad de condiciones que los demas.

Un quinto componente de los ajustes razonables es el caracter intrinsicamente limitado de
estos, pues, como se desprende de su consagracion expresa, los ajustes razonables no pueden
imponer una carga desproporcionada o indebida para quien debe prestarlos. En efecto, el
profesor De Asis*® destaca que la institucion de los ajustes razonables presenta como uno de
sus grandes problemas el de su exigibilidad. Esto, pues al contemplarse normativamente la
posibilidad de limitar la adopcién de ajustes razonables cuando estos constituyan una carga
desproporcionada o indebida, tal circunstancia se traduciria en una exigencia que facilmente
podria dejar de cumplirse. Sobre esta problematica, sin embargo, se ha destacado el hecho de
ser los ajustes razonables un elemento que se debe entender bajo un contexto de derechos hu-
manos de las PcD, cuya implementacién es necesaria para el ejercicio de estos derechos, por lo
que la posibilidad de limitarlos no es una caracteristica propia de la institucidn, pues todos los
derechos humanos, en caso de conflicto, pueden estar sujetos a limitacidon en alguna medida,
debiendo, por tanto, ponderarse el ejercicio de tales derechos a fin de lograr el maximo ejer-
cicio o cumplimiento de ambos?’. No obstante ello, la nocién y limite de la “carga despropor-
cionada” o “carga excesiva’, al ser un concepto juridico indeterminado®®, no ha estado exento
de problematicas interpretativas en cuanto a su alcance, lo que no deja de ser relevante pues
la exigibilidad de los ajustes razonables, en gran medida, pasara por determinar precisamente
lo que debemos entender por tal “carga desproporcionada” o “carga indebida”, al ser este el li-
mite del ajuste razonable. Como hemos anotado en parrafos anteriores, lo razonable del ajuste
tiene que ver con la eficacia del mismo en orden a cumplir el objetivo del ajuste, que es permi-
tir que la PcD pueda ejercer sus derechos en igualdad de condiciones mediante la adecuacién
que el caso requiera. De esta forma, una vez identificada la razonabilidad (eficacia) del ajuste,
cabe indagar si este es desproporcionado en su ejecucion para quien debe emplearlo, siendo
carga de este tltimo acreditar lo excesivo del ajuste que se le estd requiriendo?.

El alcance de lo que se debe entender por “carga desproporcionada” o “carga indebida” ya
ha tenido la ocasién de ser abordada con mayor extension en la doctrina extranjera®®, mien-

tras que, en Chile, ha sido escasamente mencionada®'. Sin 4nimo de emprender un anlisis

26 De Asis (2018), pp. 107-108.

27 De Asis (2018), pp. 107-108.

28 Gonzalez (2022), p- 209.

29 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2018), parr. 26, letra G.

30 Cayo (2012), De Asis (2016), De Campos (201 1), Fredman (2008), Garcia (2018) y Waddington (2017).

31 En este ambito, en lo que a doctrina nacional se refiere, merece la pena destacar el trabajo de Christian Finsterbusch, en el
que, de manera extensa y especifica, se exponen lineamientos recogidos de la doctrina y jurisprudencia extranjera, para efectos
de entender cudndo es que el ajuste razonable se puede considerar como una carga desproporcionada o indebida. Finsterbusch
(2016), p. 240 y ss. La misma referencia, pero de manera més genérica, se encuentra en Diaz (2019), pp. 218-219.
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exhaustivo acerca de los alcances que se podrian atribuir a este quinto elemento de los ajustes
razonables, merece la pena destacar los avances que se han evidenciado en cuanto a su con-
crecién y, por ende, en su mejor comprension en estos ultimos anos. En Chile, a diferencia de
la legislacion espafiola y europea en su mayoria, no existen normativamente criterios orienta-
dores en cuanto a lo que debemos entender por carga desproporcionada y, por tanto, criterios
que permitan orientar en cuanto al limite del ajuste razonable. No obstante ello, la Observa-
cién General N.° 6, del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, vino
en parte a llenar ese vacio, transmitiendo a los Estados parte algunos criterios orientadores
para la aplicacion de la obligacion de realizar ajustes razonables. Asi, en cuanto a la manera de
configurar la razonabilidad del ajuste, en consonancia con el limite del mismo, el Comité, para
efectos de determinar si existe o no una “carga desproporcionada’, identifica entre los factores
a considerar para esta evaluacién “los costos financieros, los recursos disponibles (incluidos
los subsidios publicos), el tamafio de la parte que ha de realizar los ajustes (en su integrali-
dad), los efectos de la modificacion para la institucién o empresa, las ventajas para terceros,
los efectos negativos para otras personas y los requisitos razonables de salud y seguridad™?.
Ademas de ello, para la determinacion de si el ajuste razonable implica o no una carga exce-
siva, el Comité subraya la necesidad de evaluar los medios empleados y la finalidad del ajuste
razonable, cual es el disfrute del derecho en cuestion®’. No obstante lo anterior, se ha sos-
tenido que lo genérico o indeterminado del concepto senalado probablemente sea inevitable
y hasta conveniente, pues esto permitiria una flexibilidad que no deja de ser necesaria en los
ajustes razonables como medidas que, por ser relativas, deben ser evaluadas casuisticamente
para una mejor consecucion de la finalidad del ajuste, que es garantizar la igualdad de la PcD*.
En la misma linea, el profesor Luis Cayo, destacando las ventajas que puede presentar la in-
determinacion del concepto en analisis, ha sostenido que la “inconcrecién normativa a la hora
de determinar si un ajuste es 0 no excesivo y por ende es o no razonable, refuerza la tarea de
interpretacion, lo que daré juego a los pronunciamientos judiciales, que iran configurando a

base de resoluciones de esta clase, este instituto”.

Como dltimo elemento de la nocién de ajustes razonables, nos encontramos con la fina-
lidad, funcién y sentido que estos presentan, y que no es otro que el de servir de garantia
para el ejercicio igualitario de los derechos de las PcD. En efecto, como hemos ya destacado,
el deber de ajustes razonables, en los términos que han sido conceptualizados previamente,

constituye una medida necesaria para una igualdad efectiva de las PcD, ya sea en cuanto al

32 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2018), parr. 26, letra E.
33 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2018), parr. 26, letra D.
34 Rey (2018), p. 265.

35 Cayo (2012), p.7.
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ejercicio de sus derechos humanos®® y libertades como en su participacién social en general.
Esta finalidad de igualdad material, que se pretende obtener a través de los ajustes razonables

en materia de discapacidad, es el elemento que se abordara en los siguientes acapites.

4. De igualdad formal a igualdad sustantiva en el derecho de la discapacidad

4.1. LA IGUALDAD Y LAS PROBLEMATICAS EN TORNO A SU CONCEPTUALIZACION

La igualdad se ha erigido como uno de los pilares esenciales de toda democracia constitu-
cional moderna, por lo que su consagraciéon y regulacién ha sido una permanente preocupa-
cién tanto social como juridica. Esta relevancia, sin embargo, no ha obstado al surgimiento de
controversias en cuanto a su conceptualizacion juridica. Entre las causas de esta problematica,
en relacion al concepto de igualdad, podemos encontrar el surgimiento de nuevas realidades
sociales, o bien, la creciente y necesaria preocupaciéon por grupos de personas tradicional-
mente desventajadas y discriminadas, lo que ha llevado a reformular la concepcién que se
ha tenido de la igualdad. Si bien gran parte de las personas tienen alguna nocién de lo que
constituye la igualdad, asi como de sus consecuencias, mientras mas se analiza este término,
y mientras mas puntos de vista se tomen para abordarlo, mas significados o precisiones sera
posible atribuirle, debido a las diversas perspectivas sociales que exigen una nueva forma de
repensar el concepto®’. La nocidn de igualdad ya no bastaria con reducirla a la idea de tratar
igual a los iguales y de forma desigual a los desiguales, pues esto, considerando la existencia
de grupos tradicionalmente desventajados, no haria mas que profundizar la situacién de des-

ventaja en que estos se encuentran.

Asi, la nocién de igualdad presenta dificultades y desafios en el ambito del derecho cons-
titucional, principalmente referidos a la forma de concebir la igualdad bajo una realidad cada
vez mas preocupada de la diversidad y de las histéricas situaciones de desventajas en que se
han sumido algunos grupos de personas. Estamos, entonces, en una realidad en la que los dis-
tintos “conflictos juridicos tienden a formularse, al menos parcialmente, en torno a exigencias
de igualdad™®.

36 En esta linea, a modo de ejemplo, se ha destacado que los ajustes de procedimiento, cuyo fundamento los encontramos
en el deber de ajustes razonables, no constituyen una mera formalidad procesal, sino que su cumplimiento es lo que permitird
el ejercicio efectivo del derecho humano de acceso a la justicia de las PcD. Recover (2022), p. 24.

37 Fredman (2008), p. 1.
38 Diaz (2019), p. 32.
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4.2. FUNCIONES DE LA IGUALDAD Y SU APLICACION EN EL DERECHO DE LA DISCAPACIDAD

De manera previa a situar la discapacidad en el contexto de las discusiones en torno al
concepto de igualdad, resulta necesario llamar la atencién acerca de las funciones que se le
han atribuido a la igualdad en el ambito del derecho constitucional. Siguiendo al profesor
Diaz de Valdés*’, se puede destacar la funcion de la igualdad como principio y/o valor y, en
segundo lugar, la igualdad como derecho. En cuanto a la igualdad como principio y/o valor,
esta cumpliria la funcién de servir de “estandar de evaluacién y legitimacién de normas y ac-
tos juridicos, como inspirador de los mismos, e incluso como criterio de interpretaciéon”. Por
su parte, la igualdad como derecho se traduciria en una imposicién de limites a la actividad de
las autoridades publicas (dimension negativa), ademds de incluir la promocién de la igualdad
por parte de tales autoridades (dimensién positiva), extender a los particulares la obligacién
de respeto o no vulneracién (horizontalidad del derecho) y, por tltimo, proveer de acciones

jurisdiccionales de proteccion directa*'.

Estas dos funciones de la igualdad es posible extenderlas y ponerlas en contexto de la dis-
capacidad y los ajustes razonables como medidas necesarias para el ejercicio efectivo de los
derechos de las PcD. Respecto de la igualdad como principio/valor, la consideracion de la dis-
capacidad invita a concebir una nocién de igualdad diametralmente distinta de aquella que se
reduce a la igualdad de trato, pues reflexionando acerca de las particularidades de este grupo
tradicionalmente desventajado, podremos llegar a desprender, sin necesidad de mucho anali-
sis, que es precisamente esa igualdad de trato la que en la practica termina por producir situa-
ciones de exclusion en perjuicio de las PcD*2. Esto conlleva, en palabras de Sen, a considerar
que una efectiva igualdad para todos “puede demandar un trato muy distinto en favor de los
grupos desventajados”. Esta funcién de igualdad, por tanto, es la que permitira abordar la
situacién de las PcD desde una perspectiva de reconocimiento y de valor por la diferencia, lo
que, a su vez, servira para justificar un trato distinto, mas favorable para las PcD, no con el
objetivo de situarlas en una posicién mas ventajosa, sino que simplemente para garantizar una

igualdad de oportunidades y ejercicio igualitario de derechos.

En lo que respecta a la igualdad como derecho, también es posible situar la discapacidad vy,
sobre todo, los ajustes razonables, pues, para el efectivo e igualitario ejercicio de los derechos
de las PcD, se requeriran no solo declaraciones de valor o principio, sino que, ademés, de me-
didas de accién positivas tendientes a eliminar, en los hechos, los obstaculos que usualmente
enfrentan las PcD. Por ello, se ha destacado que un sistema comprometido con la igualdad no

39 Diaz (2019), pp. 42-43.

40 Diaz (2019), p. 43.

41 Diaz (2019), p. 43.

42  Alderete (2019), Garcia (2018), Fredman (2008), Fredman (2016), Lawson (2008) y Palacios (2004).
43 Sen (1992), p- L.
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solo contempla la prohibiciéon de discriminacién, sino que también impone deberes positivos
para promover y hacer efectiva la igualdad**, lo que, en materia de discapacidad, entre otras
medidas, se puede lograr a través de los ajustes razonables que tanto las entidades publicas
y privadas deben emplear, en el caso concreto, en favor de las PcD. Frente a la negacién en
la ejecucion de estos deberes positivos, un sistema, verdaderamente comprometido con la
igualdad, debe contemplar acciones judiciales idéneas para hacer exigibles las modificaciones

y adecuaciones necesarias para el ejercicio igualitario de los derechos de las PcD*.

De esta forma, como hemos sefialado, la discapacidad, y la importancia que en ella presen-
tan los ajustes razonables, nos llevan a reflexionar en cuanto al tipo o concepto de igualdad
que se puede sustentar con miras a hacer realmente efectivo ese ideal de igualdad para las

personas de este grupo desventajado™®.

4.3. LA NOCION DE IGUALDAD FORMAL Y SUS EFECTOS EN EL AMBITO DE LA DISCAPACIDAD

Como hemos senalado, en materia de discapacidad las concepciones tradicionales de igual-
dad no alcanzan a otorgar debida proteccion a las personas que forman parte de este grupo
vulnerable. En este contexto, la concepcion formal de igualdad, expresada en los términos
aristotélicos de “tratar igual a los iguales y de forma desigual a los desiguales”, no hace mas
que profundizar la situaciéon desigual y de exclusién en que se encuentran las PcD, pues el
efecto practico de la férmula previamente citada se traduce en que, en ese trato igualitario, no
se consideran las particulares necesidades de las PcD, asumiéndose una posiciéon pasiva que
perpetta los obstaculos que se deben enfrentar para el ejercicio de los derechos. Lo anterior,
reflejaria como es que la igualdad formal o de trato puede generar desigualdad, mientras que
la desigualdad, como veremos, podria generar igualdad®’.

La igualdad formal, en contexto de discapacidad, se traduce en que si bien a las PcD se les
reconoce el derecho a ser tratadas en igualdad de condiciones, esto, por si solo, no impide que
de manera continua y sistematica sean, en los hechos, victimas de constantes discriminaciones
arbitrarias, fundamentalmente reflejadas en su exclusidn social, producto de caracteristicas
propias atribuidas a su discapacidad, y que les impiden participar en la vida social dada la

existencia de obstaculos que comtinmente deben afrontar. En suma, la igualdad formal previa-

44 Fredman (2008), p- 4.

45 En Chile, entre las acciones que se han contemplado, aunque no de manera especifica, para hacer exigibles los ajustes
razonables, y su finalidad de igualdad, encontramos a la Accién de no Discriminacién Arbitraria, de la Ley N.° 20.609
(2012); la Accién Especial, del articulo 57 de la Ley N.0 20.422 (2010); y la Accién de Proteccion, del articulo 20 de la
Constitucion Politica de Chile (1980).

46 Lawson (2008), p. 1.
47 Fredman (2008), p. 2.
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mente referida, si bien es valorable y constituye un piso minimo en cuanto a declaraciéon de
principio-valor en que se sustenta un ordenamiento constitucional, no basta por si sola para

contribuir a crear una sociedad realmente igualitaria en que se incluya a las PcD.

Asi, la discapacidad constituye una realidad que, desde un punto de vista juridico, nos
invita a replantear un principio tan relevante como lo es el de la igualdad y su conceptualiza-
cién, con el fin de responder a las especificas exigencias de igualdad que se presentan en este
ambito, y a las que poca consideracion se ha dado.

4.4, LA NOCION DE IGUALDAD SUSTANTIVA COMO BASE PARA EL RECONOCIMIENTO Y EJERCICIO IGUALI-
TARIO DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Estas problematicas en torno al concepto formal de igualdad permiten proponer una tran-
sicién hacia una concepcién sustantiva de ella, en la que se parta por reconocer que, si bien
todas las personas son iguales, entre ellas existe una diversidad que no puede obviarse con
miras a la construccion de una sociedad realmente igualitaria. Conforme a ello, se ha entendi-
do que esta dimensién sustantiva o material de la igualdad se traduce en que “el Estado es el
llamado a establecer las condiciones necesarias a fin de posibilitar una igualdad real entre las
personas en una dimension colectiva, eliminando las barreras que impiden el ejercicio pleno
de los derechos y el acceso a las oportunidades de las personas, a través de medidas estruc-
turales, legales o de politicas publicas™®. Todo esto, bajo la premisa de que tomar en serio el
ideal de igualdad no solo se reduce en velar por un trato igual para todas las personas, sino
que ademas consiste en adoptar medidas de accidn positivas para hacer efectiva tal igualdad.
Bajo esta perspectiva, la nocién de igualdad sustantiva resulta inherente al efectivo recono-
cimiento de los derechos humanos, pues solo a través de ella se justifican medidas de accién
positiva tendientes a que las personas de grupos considerados vulnerables, puedan superar la
desventaja en que socialmente se les ha situado y, con ello, puedan hacer efectivo el ejercicio
de sus derechos®.

En este punto, resulta necesario reconocer la existencia de vasta literatura en torno a las
distintas concepciones, categorias y elementos integrantes de la sefialada igualdad sustanti-
va’’. Todas estas concepciones y categorias responden a los objetivos previamente senialados,
esto es, en todas ellas se reconoce que la igualdad formal, en términos de igualdad de trato,
desconoce las diferencias inherentes que existen entre los seres humanos, por lo que siendo

48 Alderete (2019), p- 3.
49 Lawson (2008), p. 23.
50 Quinny Degener (2002), p. 22; Fredman (2013), pp. 123-142; Fredman (2008), pp. 25 y ss; Diaz (2019), pp. 43-61.
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necesario el reconocimiento de tales diferencias se deben adoptar concepciones de igualdad
en que serd imperativo otorgar un trato mas favorable para personas de grupos desventaja-
dos, con miras a hacer efectiva su derecho a la igualdad. La diferencia entre estas nociones o
categorias de igualdad sustantiva radica esencialmente en cuanto a las formas o caminos que
se plantean para hacer efectiva tal igualdad.

De esta forma, y sin que se pretenda enunciar todas las categorias que se han planteado
en torno a la igualdad sustantiva, cabe mencionar a la igualdad de resultado®!, igualdad de
oportunidades®, igualdad como proteccién de bienes ptiblicos importantes (derechos funda-
mentales), igualdad como no discriminacién por factores asociados a la pertenencia a ciertos
grupos® y la igualdad inclusiva®*.

De las categorias previamente senaladas, si bien todas constituyen un aporte positivo con
miras a hacer efectivo el ideal de igualdad, en lo sucesivo, nuestro andlisis se centrard en
aquellas categorias en que se pueda enmarcar la discapacidad y los ajustes razonables, pues
el desarrollo de estas categorias son las que nos serviran como fundamento para justificar la
exigibilidad de tales ajustes razonables en materia de discapacidad, y asimismo, nos permitiran
destacar la importancia que ellas tienen como fundamento a un trato distinto y mas favorable

respecto de las PcD.

Sin perjuicio de las categorias de igualdad sustantiva previamente senaladas, cabe llamar la
atencién también en cuanto a la imposibilidad de encasillar la nocién de igualdad en tan solo
alguna de estas categorias. En este sentido, la profesora Sandra Fredman ha sostenido que “la
igualdad substantiva se resiste a ser capturada por un unico principio, ya sea el de igualdad
de resultados, igualdad de oportunidades o de dignidad”™>. Segin se afirma, una igualdad sus-
tantiva, bien concebida, pretende reconocer y valorar las caracteristicas de los mas diversos
y distintos grupos de personas, con miras a respetar su dignidad, por lo que la autora citada
propone un concepto mas omnicomprensivo de la igualdad sustantiva, entendiéndolo como
una nocién multidimensional. Conviene en este punto, para los efectos de este articulo, ahon-
dar de manera breve en cuanto a este concepto multidimensional de igualdad sustantiva. Esto,
puesto que como abordaremos mas adelante, la nocién de discapacidad, basada en el modelo
social, asi como los principios de igualdad y no discriminacién desarrollados por la Conven-

51 Fredman (2008), Lawson (2008) y Khaitan (2015).

52 Fredman (2008), Lawson (2008), Khaitan (2015), Diaz (2019) y Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (2018).

53 Diaz (2019).
54 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2018).
55 Fredman (2008), p. 25.
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cién, coinciden en su base tedrica con la nocién de igualdad sustantiva multidimensional pre-
viamente senalado, tal como se desprende de la Observacion General N.© 6 del Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad. En este concepto multidimensional, también
sera posible observar, sin mucha dificultad, la relevancia que presentan los ajustes razonables

como exigencia necesaria para una igualdad sustantiva.

Esta nocién de igualdad sustantiva, como concepto multidimensional, estaria compuesto
por cuatro dimensiones fundamentales, cada una de ellas con un objetivo particular®®. Pri-
mero, la dimension redistributiva, cuyo objetivo es romper con el circulo de la desventaja
asociado con algun estatus o determinados grupos. Segundo, la dimensién de reconocimiento,
en el que el objetivo se encuentra en promover el respeto por la dignidad, eliminando con
ello el estigma, estereotipos, humillaciones y violencia ocasionada por ser parte de un grupo.
En tercer lugar, se sitda la dimensién transformadora, en donde se presenta como objetivo el
no asumir una conducta pasiva o conformista frente a las diferencias y necesidades, siendo
relevante, por tanto, reconocer que tales diferencias y caracteristicas propias de los indivi-
duos tienen un valor que debe ser respetado. El problema, en este caso, no se encontraria en
el hecho de ser diferente, sino que mas bien en las negativas consecuencias que la sociedad
atribuye a esa diferencia. El objetivo de esta dimension, por tanto, se traduce en acomodar la
diferencia, removiendo los obstaculos cuya consecuencia es la exclusion de las personas. Todo
esto, en la préctica, se traducird en modificar el entorno, o realizar los cambios estructurales
necesarios para que todas las personas puedan participar en igualdad de condiciones en la so-
ciedad. Por tltimo, se encuentra la dimension participativa cuyo objetivo consiste en facilitar

la participacion de todas las personas, tanto social como politicamente®’.

Por el momento, dejaremos hasta aqui el andlisis del concepto multidimensional de la
igualdad sustantiva, el que, en la dimensién mas atingente, retomaremos en lo sucesivo a fin
de encontrar alli la forma en que se concibe la igualdad en materia de discapacidad, asi como

el rol que en él presentan los ajustes razonables.

En el ambito de la discapacidad, para encontrar una nocién de igualdad sustantiva en la
que se pueda enmarcar y justificar una regulaciéon normativa especifica en la materia, se debe
tener como principio el reconocimiento de las necesidades y circunstancias en que se encuen-
tren las PcD, pues solo a través de ese reconocimiento es que se podran llegar a constatar los
obstaculos que las PcD suelen enfrentar en el ejercicio de sus derechos y, asimismo, justificar
la existencia de un trato mas favorable en su beneficio, que se traduzca en medidas positivas

con miras a remover tales obstaculos’®.

56 Fredman (2008), p. 25.
57 Fredman (2008), p- 25.
58 Lawson (2008), p- 23.
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Este reconocimiento de las necesidades y circunstancias de las PcD, como una de las bases
esenciales para la construccidn de la igualdad sustantiva en la materia, fue explicitamente re-
conocida, incluso antes de la Convencidn, por la Asamblea General de la ONU, en el contexto
del “Programa de Accién Mundial para los Impedidos”, particularmente en Resolucién 37/52
de 3 de diciembre de 1982, el que, en su parrafo 25, senala que: “El principio de la igualdad
de derechos para los impedidos y los no impedidos significa que las necesidades de todo
individuo son de la misma importancia, que estas necesidades deben constituir la base de la
planificacion de las sociedades, y que todos los recursos deben emplearse de tal manera que
garanticen una oportunidad igual de participacién a cada individuo®” [sic]. Sin perjuicio de
los términos peyorativos empleados para referirse a las PcD, se puede desprender del fondo de
la resolucion citada, la necesidad de reconocer las circunstancias especificas de las PcD como

la base para lograr una efectiva igualdad en el ejercicio de los derechos.

Tomando como respaldo la idea anterior, es que, de las categorias de igualdad sustantiva
previamente sefialadas, las que mas se aproximan para un adecuado tratamiento, explicaciéon y
fundamento del derecho de la discapacidad es el relativo a la igualdad de oportunidades®, asi
como el relacionado a la igualdad como concepto multidimensional®!, también tratado bajo la

denominacién de igualdad inclusiva por parte del Comité®.

En el ambito de la igualdad de oportunidades, no resulta dificil situar el tratamiento de la
discapacidad en ella®, y en la misma linea, tampoco resulta complicado evidenciar la impor-
tancia y justificacion que tiene el deber de ajustes razonables para el efectivo cumplimiento de
esta faz de la igualdad sustantiva respecto de las PcD. En esta linea, el profesor Diaz de Valdez
ha senalado que si bien la igualdad de oportunidades, como manifestacién de la igualdad subs-
tantiva, resulta ser confusa, es posible identificar en ella dos conceptos fundamentales, a saber:
a) carreras o puestos abiertos a los talentos y b) “la remocién de al menos algunos de los obs-

764 De esta

taculos relevantes que enfrentan los individuos que persiguen los mismos objetivos
forma es que, con miras a la obtencién del debido respeto hacia la igualdad de las PcD, resulta
esencial un reconocimiento de su derecho a participar en igualdad de oportunidades en la
vida social, lo que solo sera posible mediante la eliminacién de barreras que tradicionalmente

han sido impuestas por la sociedad y que, en lo sucesivo, impiden a las PcD un ejercicio igua-

59 En este punto, cabe llamar la atencién en cuanto a la inapropiada expresion que, en ese entonces, se utilizaba para re-
ferirse a las personas con discapacidad. Asi, el término de “impedido” empleado en la cita resulta evidentemente peyorativo,
siendo més adecuado en la actualidad la expresion “persona con discapacidad”.

60 Quinn y Degener (2002), pp. 22-23.

61 Fredman (2008), p. 98.

62 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2018), parr. 11.
63 Palacios (2004), p- 192.

64 Diaz (2019), p. 54.
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litario de sus derechos. Reconociendo esta idea, es que la normativa internacional y nacional
en que se pretende otorgar una proteccion especial a las PcD presentan entre sus principios y
objetivos fundamentales a la igualdad de oportunidades. Para ello, y como botén de muestra,
basta con tener a la vista los articulos 1 y 3 de la Convencion, los que, fijando el propésito de
este instrumento internacional y sus principios, centran su atencién en la igualdad de condi-
ciones que se debe reconocer a las PcD para el ejercicio de sus derechos. En lo que respecta
al concepto de discapacidad (aspecto central, pues con ello la Convencién fija los sujetos de
proteccién destinatarios de sus disposiciones), el mismo articulo 1 dispone que se entenderan
por tales a aquellas personas que tengan “deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o senso-
riales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demdas”>. El mismo espiritu
se puede desprender también del preambulo de la Convencién y del articulo 3, el que sitia
a la igualdad de oportunidades como uno de sus principios. Adicional a lo anterior, especial
interés presenta para estos efectos el articulo 5 de la Convencion, el cual, en términos incluso
ain mas claros, establece que “no se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente
Convencion, las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de
hecho de las personas con discapacidad”®. La idea de igualdad, por tanto, en materia de dis-
capacidad, no se traduce en una exigencia de mas o mejores derechos en favor de las PcD, asi
como tampoco en un trato mas favorable que las sitie en una posicién de privilegio frente a
personas que no presentan discapacidad. Por el contrario, la igualdad de oportunidades en el
ambito de discapacidad solo consistira en que, reconociendo que todas las personas tienen los
mismos derechos, se deben adoptar las medidas de accién positivas a fin de asegurar que las
PcD puedan alcanzar, al menos, la posibilidad de ejercer tales derechos. Se trata de un tipo de
igualdad sustantiva en que, en los hechos, se demanda un trato mas favorable en beneficio de
las PcD, pero solo con el fin de que, reconociendo sus especiales circunstancias, se eliminen
mediante ese trato favorable las barreras que impiden el ejercicio de sus derechos, teniendo
especial relevancia, en ese objetivo, el deber de ajustes razonables. En el mismo sentido, la le-
gislacion chilena, posterior a la entrada en vigencia de la Convencion, sigue estos lineamientos
en cuanto a fundar el tratamiento juridico de la discapacidad, bajo un principio de igualdad
de oportunidades para las PcD?’.

Por su parte, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad emite su Ob-
servacion General N.° 6, con la finalidad “de aclarar las obligaciones de los Estados partes en
relacién con la no discriminacidon y la igualdad, consagradas en el articulo 5 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”®. El motivo del Comité para emitir

65 Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006), articulo 1.
66 Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006), articulo 5.
67 Ley N0 20.422 (2010), Ley N.o 21.331 (2021) y Ley N.o 21.545 (2023).

68 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2018), parr. 1.
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una Observacién especifica en cuanto a igualdad y no discriminacién, aparte de la evidente
relevancia que este tema tiene para los fines propuestos por la Convencidn, fue una especial
preocupacion en cuanto a la forma en que los Estados parte de este instrumento internacional
estaban asumiendo como concepto de igualdad y no discriminacién. En efecto, segtiin senala
el Comité, muchos Estados parte, a pesar del claro espiritu de la Convencién, perpetuaban
una regulacion normativa interna en que la discapacidad se seguia asumiendo desde el asis-
tencialismo, centrando su dmbito de accién en sistemas de proteccién o atencién médica de
las PcD, en lugar de adoptar medidas para hacer efectiva la igualdad de oportunidades en el
ejercicio de derechos®. En suma, a las PcD se les seguia reconociendo como diferentes, y se
les siguid tratando como diferentes, bajo un concepto de igualdad formal en la que solo se les
contribuia con politicas de asistencia. En este contexto, el Comité destacé y aclar¢ la igualdad
de oportunidades como un principio esencial en el ambito de la discapacidad, acentuandolo
a la vez como un principio importante para la transicién de un modelo de igualdad formal
a uno de igualdad sustantiva, en la que se tome en cuenta la diferencia, pero no para tratarla
desde el asistencialismo, sino que para adoptar medidas de accién tendientes a hacer efectiva
una igualdad de hecho’®.

Resulta claro, entonces, que la igualdad de oportunidades, como forma de igualdad sus-
tantiva, es la categoria de igualdad que esencialmente ha servido de base para el tratamiento
de la discapacidad, al menos desde el punto de vista de la Convencién’'. Sin perjuicio de ello,
también merece la pena en la materia hacer referencia al segundo concepto de igualdad sus-
tantiva previamente adelantado, esto es, la igualdad sustantiva como concepto multidimensio-
nal. La consideracién por este concepto de igualdad sustantiva, que segtin dijimos se atribuye
a la profesora Sandra Fredman, tiene especial importancia en materia de discapacidad, pues
este, en sus dimensiones redistributiva, de reconocimiento, transformadora y participativa, ha
sido recepcionado también por parte de la Convencidn, consolidindose con ello una nocién
de igualdad sustantiva integral en el ambito del principio y derecho de igualdad de las PcD.
El propio comité, en la Observacion General N.© 6, destaca que la Convencién habria ido un
paso mas alla en lo que a la igualdad sustantiva se refiere, ya que no solo tendria como base
la igualdad de oportunidades en su concepcidn tradicional, sino que més bien descansaria en
lo que denominé como igualdad inclusiva’, el que incluye idénticas dimensiones a las conte-
nidas y propuestas en el concepto multidimensional de igualdad sustantiva’.

Sobre el particular, el Comité destacé que la Convencidn se basaria en un modelo de igual-

69 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2018), parr. 1.
70 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2018), parr. 10.
71 Palacios (2004), p- 192.

72 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2018), parr. 11.

73 Esta nocién multidimensional de la igualdad sustantiva en discapacidad, también se comparte por Lawson (2008), p. 20.
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dad sustantiva, bajo el concepto de igualdad de oportunidades, el que a su vez se ampliaria a
las siguientes dimensiones: “a) una dimension redistributiva justa para afrontar las desven-
tajas socioeconémicas; b) una dimension de reconocimiento para combatir el estigma, los
estereotipos, los prejuicios y la violencia, y para reconocer la dignidad de los seres humanos
y su interseccionalidad; c) una dimensién participativa para reafirmar el caricter social de
las personas como miembros de grupos sociales y el reconocimiento pleno de la humanidad
mediante la inclusién en la sociedad; y d) una dimensi6n de ajustes para dar cabida a la dife-
rencia como aspecto de la dignidad humana”. Todas estas dimensiones es posible reconocerlas
a lo largo de la Convencién, dando lugar con ello a una nocién de igualdad sustantiva e in-
clusiva en materia de discapacidad.

La primera dimension, redistributiva, se identifica de manera transversal en la Convencidn,
mediante el énfasis que esta pone en los derechos de las PcD a la educacién (articulo 24), a
la habilitacién y rehabilitacién (articulo 26), al trabajo y empleo (articulo 27) y al nivel de
vida adecuado y proteccién social (articulo 28). Mediante el efectivo ejercicio de estos dere-
chos, se busca romper con el circulo de desventaja socioecondmica en que muchas veces se
encuentran las PcD.

La segunda dimension, de reconocimiento, subyace en el espiritu de la Convencién, expre-

sandose de manera clara como propésito de la misma en su articulo 1.

La tercera dimension, participativa, se desprende de forma general del concepto mismo
de discapacidad, expresado en el articulo 1, y de manera especial, en el énfasis que se da al
derecho de vivir de forma independiente y ser incluido en la comunidad (articulo 19), a la
libertad de expresion, de opinién y de acceso a la informacién (articulo 21), al derecho de
participar en la vida politica y putblica (articulo 29), y al derecho de participar en la vida

cultural, las actividades recreativas, el esparcimiento y el deporte (articulo 30).

Por tltimo, en la cuarta dimensidn, transformadora, el objetivo se traduce en el respeto por
la diversidad y aceptaciéon de la discapacidad como parte de la naturaleza humana. Con ese
objetivo, en esta dimensidn resulta esencial realizar las modificaciones o acomodos necesarios
para una efectiva inclusidn social de las PcD, siendo central, en este caso, la nocién de ajustes
razonables”. Esta dimension, que también es transversal en la Convencidn, se puede despren-
der de manera expresa del articulo 5, en el que se destaca el rol de los ajustes razonables en

la promocién de la igualdad y eliminacién de la discriminacion arbitraria.

De esta forma, y como se ha podido analizar, la consideracion de la discapacidad, y su

74 Fredman (2008), p- 98.
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paulatina consagracién normativa en un modelo basado en los derechos humanos, presenta
como centro especial de preocupacidn la consolidaciéon de un modelo normativo fundado en
una igualdad sustantiva, en que se visualicen las problematicas histéricas y actuales que han
debido y deben enfrentar las PcD, para un efectivo e igualitario ejercicio de sus derechos. Con
ese objetivo, y como se ha venido adelantando, la nocién de ajustes razonables constituye un

elemento indispensable.

5. El rol de los ajustes razonables en la igualdad inclusiva

Al referirnos al concepto que la Convencién y la legislacion chilena consagran sobre los
ajustes razonables, se senialdé que, entre los elementos centrales de tal concepto, se destaca la
circunstancia de ser los ajustes razonables medidas necesarias para la obtencién de la igualdad
sustantiva en que se basa la Convencién. En este sentido, como adelantamos, el articulo 5 de
la Convencién resalta a los ajustes razonables como medidas para promover la igualdad (que
bajo el concepto de la Convencién es sustantiva multidimensional) y eliminar la discrimina-
cion. Sobre ello, se ha destacado que en un contexto de igualdad sustantiva como el propuesto
por la Convencidn, los ajustes razonables serian uno de los ejes centrales como miras a hacer
efectivo el ejercicio igualitario de derechos, y no solamente en lo que respecta al derecho de
acceso, sino que vinculandolos al ejercicio y goce efectivo de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales, por lo que para la totalidad de los derechos consagrados en la
Convencién pueden operar los ajustes razonables en caso que se requieran para el ejercicio
efectivo e igualitario de tales derechos’. De esta forma, es que gran parte de la igualdad de
oportunidades a la que se aspira en el ambito de la discapacidad se traducira en remover los
obstaculos que impiden a las PcD ejercer sus derechos, con el fin de consolidar en su favor un
punto de partida para un goce igualitario de tales derechos. Es asi que los ajustes razonables
forman parte central de cada una de las dimensiones de la igualdad inclusiva que consagra
la Convencién. En la dimension redistributiva, frente a la constataciéon de que una igualdad
meramente formal no hace més que profundizar la situacién de desventaja en que se han en-
contrado las PcD, los ajustes razonables pueden constituir la medida través de la que se pueda
redirigir esa desventaja subyacente, permitiendo que la PcD, al eliminarse las barreras que
tradicionalmente ha debido enfrentar, pueda ejercer sus derechos y libertades en igualdad de
condiciones. En la dimensién de reconocimiento, en donde el respeto por la dignidad de las
PcD es el elemento central, los ajustes razonables seran medidas que llevan a reflexionar en
cuanto a que tal respeto pasa por reconocer y admitir la diferencia como algo propio de los
seres humanos, invitando a dialogar acerca de la configuracién de los entornos y modificacio-
nes particulares que puedan llevar a las PcD a hacer efectivo el ejercicio de sus derechos, en

75 Cayo (2012), p- 11; Palacios (2004), p- 2.
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las situaciones en que se puedan ver enfrentadas a alguna barrera. A su vez, en la remocién
de tales barreras es que, reconociendo y respetando la diferencia y necesidades de las PcD,
los ajustes razonables se justificaran como un elemento de la dimensién transformadora y
participativa de la igualdad sustantiva, pues a través de estas medidas se permitird acomodar
el entorno con miras a garantizar el efectivo ejercicio de los derechos de la PcD, asi como

garantizar la debida participacidn social en distintos ambitos de la vida.

Bajo estas nociones, facil serd comprender que la falta de ajustes razonables para una si-
tuacion especifica en que lo requiera una PcD, se traducira en una realidad en la que esta se
encontrara impedida de ejercer sus derechos de manera igualitaria que el resto, a la vez que
excluida de su participacion social, verificindose, en tal caso, una situacién de discriminacién

arbitraria en perjuicio de la PcD’°.

6. Conclusiones

La paulatina preocupacion acerca de la realidad en que se sitdan las PcD ha llevado a iden-
tificar como una de las principales problematicas el hecho de que, dadas las barreras sociales
que usualmente deben enfrentar las PcD, en la practica, no se hacia efectivo un ejercicio igua-
litario de sus derechos, no obstante ser destinatarias del derecho a la igualdad en su calidad de
seres humanos. Se constata, entonces, que una igualdad formal o de trato no resulta suficiente
para garantizar el efectivo ejercicio igualitario de los derechos de las PcD, pues en este tipo de
igualdad no se reconoce la diferencia y especiales circunstancias de las PcD. Se debe avanzar,
por ende, hacia una igualdad sustantiva en la que, reconociéndose la diferencia, se presenten
elementos que permitan eliminar las barreras sociales que enfrenten las personas con disca-
pacidad, y que les impiden ejercer sus derechos de forma igualitaria.

En el derecho de la discapacidad resulta necesario tener como principio una nocién clara
de igualdad sustantiva, asi como de los elementos que la integran. Esto, en razén de ser esta
nocién de igualdad el fundamento de instituciones propias en la materia que, mediante un
trato mas favorable de las PcD, buscaran hacer efectivo el ideal de igualdad respecto de ellas.
Entre estos elementos, se pueden identificar a los ajustes razonables.

En el desarrollo doctrinario que se ha realizado acerca de la igualdad sustantiva, resul-

76 Los ajustes razonables se han destacado como una nueva herramienta del derecho antidiscriminatorio, que si bien no es
exclusiva de la discapacidad, al dia de hoy resulta posible desprenderla de manera mas patente en este 4mbito, y sobre todo
en cuanto se inserta en un concepto de igualdad inclusiva como principio inspirador del derecho de la discapacidad. Khaitan,
Tarunabh (2015), Fredman (2008), Diaz (2019), Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, articulo 2, inciso 4, Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (201 8), parr. 23.
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ta posible identificar, en las distintas categorias que se han planteado, que la igualdad de
oportunidades y la igualdad sustantiva multidimensional (o inclusiva) son las que sirven de
fundamento para el tratamiento juridico de la discapacidad, identificindose en ellas el rol de
los ajustes razonables como elementos esenciales para el logro de una efectiva igualdad de las
PcD.

En efecto, teniendo claro el tipo de igualdad sustantiva que ha servido de base a la Conven-
cidn, es que se podra constatar cudl sera la finalidad de los ajustes razonables y la importancia
que estos tienen como herramienta para hacer efectiva el tipo de igualdad en que se funda la
Convencioén. A través de los distintos elementos que se desprenden de la nocién de ajustes ra-
zonables, pudimos constatar que el ultimo de ellos, su finalidad (y por ende su justificacién),
es el de servir de garantia de la igualdad, de tal forma que las modificaciones y adaptaciones
que se requieran emprender, en la situacion concreta en que se encuentre la PcD, deben ser
las necesarias y adecuadas para que permitan hacer efectiva la igualdad sustantiva, en cuanto
igualdad de oportunidades, e igualdad inclusiva, en todas las dimensiones de la misma, de
reconocimiento, redistributiva, participativa y transformadora.
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