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PROLOGO

El afo 2003, Ao Europeo de las Personas con Discapacidad, marcé un punto de
inflexién en los sistemas tradicionales de atencion a las personas con discapacidad.
La herencia de una pionera Ley de Integracion Social de los Minusvalidos (LISMI),
aprobada en el ano 1982, ponia de manifiesto la necesidad de que el movimiento
asociativo de la discapacidad, representado por el Comité Espanol de Representan-
tes de Personas con Discapacidad (CERMI), reivindicara ante los poderes publicos,
por un lado, la necesidad de avanzar en una normativa que protegiera y garantiza-
ra los derechos de las personas con discapacidad y nos situara en igualdad de con-
diciones al resto de los ciudadanos y, por otro lado, alzara su voz ante una socie-
dad que todavia veia a las personas con discapacidad como sujetos pasivos.

El afio 2003, marcé la antesala del avanzado, aunque todavia incompleto en al-
gunos aspectos, sistema juridico en materia de discapacidad que hoy gozamos en
Espafa. Pero los avances producidos en estos afios han sido tales gracias al es-
fuerzo de muchos profesionales, con y sin discapacidad, que no han cejado en su
empefio por conseguir una sociedad lo mas justa e igualitaria para las personas con
discapacidad y sus familias.

Esta es una de las muchas fotografias de la discapacidad en Espafa, la de su
ambito normativo, y en esta fotografia sin duda es protagonista principal Miguel An-
gel Cabra de Luna. Los que hemos tenido la suerte de conocerlo, aprender de él y
trabajar a su lado, sabemos que es dificil encontrar una disposicion normativa en el
ambito de la discapacidad, y por extension también en el ambito social, que haya
pasado impasible ante sus ojos y haya permanecido ajena a sus mejoras via en-
mienda. Experto jurista y doctor, siempre ha mirado con inquietud no solo los movi-
mientos legislativos, econdmicos y sociales que pasaban cerca de é€l, sino aquellos
que, mas alejados, podrian suponer una oportunidad para mejorar las condiciones
de vida de los grupos mas desfavorecidos.

Momentos tan importantes para las personas con discapacidad, como el proceso
de elaboracion y aprobacion de la Convencion Internacional de Naciones Unidas so-
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bre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cuentan entre sus cimientos
con sus aportaciones, reflexiones y, lo que es mas importante, con su dedicacion y
compromiso para que los mismos fueran una realidad.

Miguel Angel Cabra de Luna también ha formado parte del importante grupo de
profesionales que han dado forma a lo que hoy conocemos como empresas socia-
les, armando una realidad que muestra a la sociedad que es posible compatibilizar
rentabilidad social y empresarial. Fue uno de los primeros profesionales en creer que
la Responsabilidad Social de las Empresas se impondria necesariamente y que esta
era una oportunidad para muchos grupos desfavorecidos y también para las empre-
sas en la medida en que acercandose a estos segmentos se harian mas responsa-
bles pero también mas competitivas.

La Economia Social y el Tercer Sector en Espafia también son un campo que Mi-
guel Angel siembra y cultiva con sus reflexiones, aportaciones y planes de futuro,
tanto en el nivel estatal como europeo.

No es menos importante el papel que ha desempafiado el doctor Cabra de Luna
en el ambito fundacional, ambito al que ha dedico muchas horas de estudio y tra-
bajo que han derivado en numerosas y prolijas publicaciones sobre esta materia,
ademas de incontables articulos sobre el presente y el futuro de las fundaciones en
Espafia.

Pero su trabajo y andanzas profesionales no acaban aqui. Visionario hasta el ex-
tremo de caer en el riesgo de parecer osado, fue capaz de vislumbrar en los inicios
de los afos noventa que el futuro social de Espafia estaba ligado a lo que ocurrie-
ra mas alla de nuestras fronteras y, lo que es mas importante, hizo de este hecho
una oportunidad para atraer recursos europeos y oportunidades a Espana y también
contribuir a que gran parte de la normativa que se ha aprobado y se aprueba en Bru-
selas tuviera en cuenta la situacion de vulnerabilidad de las personas con discapa-
cidad y otros sectores en riesgo de exclusion. Sin duda, las personas con discapa-
cidad y otros grupos vulnerables europeos le deben mucho.

Son extensos e innumerables los éxitos y aportaciones de Miguel Angel Cabra en
el ambito profesional, pero también son muchos los éxitos cosechados en el plano
personal. Los que tenemos el privilegio de trabajar con él vemos dia a dia codmo apli-
ca dosis infinitas de teson e ilusion a todos los proyectos en los que aterriza pero,
lo que es mas importante, somos testigos preferentes de cdmo regala estos mismos
valores cuando otra persona le necesita, buscar un segundo libre en su agenda es
tarea facil cuando se trata de ayudar a quien se encuentra en una situacion desfa-
vorecida.
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Después de estas breves pinceladas, asalta la curiosidad sobre cual es su secre-
to para poder aplicar tan inmensas dosis de trabajo y profesionalidad a ambitos tan
diferentes y que esta combinacién no tenga aristas, no colisione, y sea equilibrada.
Aun a riesgo de equivocarme, creo que el secreto del doctor Cabra de Luna es con-
fiar en que no hay nada imposible, ni personal ni profesionalmente, y que no debe-
mos asentarnos en el desaliento mientras haya personas en situacion de desventa-
ja que no tienen las mismas oportunidades que el resto de los ciudadanos, sea por
la condicion que sea.

El doctor Miguel Angel Cabra nos ha ensefiado a todos que casi siempre es po-
sible encontrar una solucién, o por lo menos construir una oportunidad para llegar
a continuacion a la deseada solucion. Todos recordamos su enorme habilidad para
disefiar una y mil «perchas» de las que colgar palancas para cambiar la realidad
que vemos como injusta. Es imposible encontrar un armario donde quepan todas
las perchas de Miguel Angel, no hay madera suficiente en el mundo, se agotarian
todas las reservas amazonicas que a duras penas llegarian para fabricar las men-
cionadas perchas.

También quiero recordar el respeto y carifio que le profesan todos sus colabora-
dores, sin duda ha desbordado también capacidad de liderazgo entre magnificos pro-
fesionales que le reconocen a diario su capacidad para guiarles y ensefarles. A po-
cos profesionales he visto preocuparse por su gente desde el carifio, la exigencia y
el realismo.

El elenco de profesionales que participan en esta publicacion “Estudios en home-
naje a Miguel Angel Cabra” son claro ejemplo de la admiracién que este imponde-
rable trabajador, y mejor persona si cabe, ha sembrado a su alrededor.

Todavia son muchos los problemas y retos que afrontamos las personas con dis-
capacidad en Espafia y Europa, y también son muchos los desafios por abordar en
el ambito social, pero este camino sera menos empinado sabiendo que contamos
en nuestro equipo con la complicidad y el saber hacer de Don Miguel Angel Cabra
de Luna.

ALBERTO DURAN LOPEZ

Vicepresidente Ejecutivo de la Fundacion ONCE
Secretario General del CERMI
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Capitulo |

LA DISCRIMINACION PERCIBIDA POR LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD. ANALISIS DE SITUACION
A PARTIR DE LA EDAD 2008

Agustin Huete Garcia”

1. INTRODUCCION

Conforme se fortalece la vision de la discapacidad como un fenémeno relaciona-
do con los derechos humanos, se ha ido configurando un nuevo movimiento social,
tal como ocurrié anteriormente con el feminismo, el pacifismo o el ecologismo, en-
tre otros. Uno de los muchos elementos que caracterizan la conformacion de un nue-
vo movimiento social, es el de la reaccion conflictiva de una persona o grupo de per-
sonas, ante una experiencia real de abuso, dominaciéon o rechazo (Oliver, 1998).

La discriminacion tiene lugar por tanto cuando una persona se ve sometida a un
trato desfavorable, en base a criterios relacionados con cultura, etnia, salud, ideolo-
gia, género o cualquier otro, y que tiene como resultado la disminucion o elimina-
cion de derechos u oportunidades. En general, la lucha contra la discriminacion por
cualquier causa precisa que las personas sometidas a un trato desfavorable perci-
ban dicha situacion como tal, y de alguna forma se rebelen contra ella.

La no discriminacion se ha convertido en un derecho humano fundamental, rela-
cionado con el principio de igualdad de oportunidades como elemento clave para la
lucha contra la exclusion social. Son incontables las normas que se asientan en el
principio de no discriminacion e igualdad de oportunidades, que van estableciendo

* Profesor Asociado de Sociologia. INICO. Universidad de Salamanca.
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mecanismos cada vez mas eficaces y variados en el ambito de la informacion, sen-
sibilizacion, accion politica, y evaluacién de resultados.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad (CDPD) (ONU, 2006), en su articulo 2 establece que por «discriminacion por
motivos de discapacidad» se entendera cualquier distincion, exclusién o restriccion
por motivos de discapacidad que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o de-
jar sin efecto el reconocimiento, goce o egjercicio, en igualdad de condiciones, de to-
dos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico, eco-
némico, social, cultural, civil o de otro tipo. Cualquier discriminacion por motivos de
discapacidad, queda prohibida en los Estados que ratifiquen la Convencion, como
es el caso de Espana, conforme al Articulo 5.

En los capitulos siguientes de esta obra, se encontrara informacién mas que deta-
llada sobre la configuracion de los principios de no discriminacién e igualdad de opor-
tunidades, asi como su plasmacién en multiples niveles. En este capitulo centraremos
el interés en la forma en que las fuentes estadisticas disponibles definen e identifican
las situaciones de discriminacion por discapacidad, como las miden, y qué informacion
clave nos ofrecen, cumpliendo asi con el articulo 31 de la CDPD, dedicado a la “Re-
copilacién de datos y estadisticas”, que dispone que los Estados Partes recopilaran in-
formacion adecuada, incluidos datos estadisticos y de investigacion, que les permita
formular y aplicar politicas.

2. LA MEDICION ESTADISTICA DE LA DISCRIMINACION POR DISCAPACIDAD

La discapacidad como hecho social carece de una identificacion conceptual esta-
ble, lo cual determina problemas de medicién que a veces son graves, ya que no
todos los registros y estadisticas denominan los aspectos de la discapacidad con los
mismos conceptos, y por tanto miden cosas diferentes, o viceversa, miden los mis-
mos fendmenos con categorias diferentes (Jiménez Lara y Huete Garcia, 2010:1-2).

La informacion sobre la discapacidad como fendémeno social en Espafa es variada y
en general fragmentada. Si bien existen multiples fuentes a las que se puede acudir, és-
tas casi nunca resultan del todo eficaces para analizar la cuestion de forma completa, bien
porque no la cubren totalmente, bien porque los datos no se encuentran actualizados.

La Encuesta sobre Discapacidad, Autonomia personal y situaciones de Dependen-
cia (EDAD 2008) es la tercera de una serie de estadisticas que comenzd en 1986 con
la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Minusvalias (EDDM 1986) y continud
con la Encuesta sobre Deficiencias, Discapacidades, y Estado de Salud (EDDES 1999).
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Cuabro 1

Resumen de operaciones estadisticas sobre discapacidad realizadas por el INE

EDDM (1986)

EDDES (1999)

EDDM (2008)

Amplitud de la muestra

74.000 hogares,
(ningln centro)
256.000 personas

70.500 hogares,
(ningin centro)
256.000 personas

96.000 hogares,
800 centros,
271.000 personas

Modelo conceptual

CIDDM (OMS 1980)

CIDDM (OMS 1980)

CIF (OMS, 2001)

Resultado

5.743.291 personas
con discapacidad
(15% de la poblacion).

3.528.221 personas
con discapacidad
(9% de la poblacion).

4.117.043 personas
con discapacidad
(9% de la poblacion).

Nota: Elaboracion propia a partir de fichas metodolégicas de las encuestas.

La EDAD 2008 es la principal fuente de datos sobre discapacidad disponible en
la actualidad, y se constituye como una de las operaciones estadisticas de mayor
extension de recursos de las que ha realizado el Instituto Nacional de Estadistica.
Su finalidad principal fue la de atender la demanda de informacién para el desplie-
gue y funcionamiento del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia
(SAAD), proporcionando una base estadistica que permitiera guiar la promocién de
la autonomia personal y la prevencion de las situaciones de dependencia.

La encuesta incorpora un concepto de discapacidad “auto-atribuida”, siguiendo las
recomendaciones de la Organizacion Mundial de la Salud. La identificacion de la po-
blacion objeto de estudio por tanto se realiza a través de una bateria de preguntas
que exploran si alguna de las personas residentes en el hogar o en el centro reco-
nocen alguna dificultad para realizar determinadas tareas, es decir, la percepcion
subjetiva que tienen las personas sobre sus limitaciones, la causa de dichas limita-
ciones, el grado de severidad y las ayudas recibidas.

Esta estrategia de identificacion de la poblacion, si bien presenta algunas dificulta-
des, tiene la ventaja de que se centra en la actividad diaria de la persona y las dificul-
tades a las que ésta hace frente en dicha actividad, dejando a un lado la valoracién de
cuestiones médicas que, ademas de complejas para la persona entrevistada y el entre-
vistador, desvian la atencién de las cuestiones funcionales, que son, en definitiva, el nu-
cleo de interés en términos de discapacidad (Jiménez Lara y Huete Garcia, 2010:2).

Teniendo en cuenta que la discriminacion es un concepto muy vinculado a la ex-
periencia personal, la perspectiva de la EDAD2008 resulta muy adecuada en el caso
de la evaluacion de la discriminacion. Es esta ademas, la primera de las tres en-
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cuestas realizadas por el INE que incorpora un médulo especifico de informacién so-
bre percepcion de discriminacion por causa de discapacidad. En concreto, las pre-
guntas que el cuestionario realizaba sobre discriminacion son las siguientes:

Figura 1
Preguntas sobre discriminacion por causa de discapacidad de la EDAD 2008

Entrevistadar'a, bea ol & b miformante: A comibisecbbi, voy & hateile mhid preguntas sobie 4 40 ha senlido disciiminadols
por motivo de su discapacidad ¥ como reacciona enesas siuaciones

1. En los iltimas 12 meses, (56 ha sentido dBcriminato/s per molivo dé su discapacidad? (No s& 1 ha permitids hacer
algo, & be ha molestado o se | ha hecho sentir inferior)

Nunca 01— Apartado|

Algurasveces []2

Muchaswveces []3

Constantemente [ 4

2 En los ultimes 12 meses, [s& ha sentido discrimimado/a per modivo de su discapacidad em alguna de Las siguientes
sfwachones?

si ND

1. Enla atencidn sanitania m s
2. En sendcios especializados de apoyo (asociaciones, rehabilitscibn, stencidn temprana, ) O s
3. En o ambsto escolar o actividades de formacion 01 O8
4. Para encontrar on empleo O Os
5. En o puesto de trabajo O Os
8. Transparte v desplazamisntos O e
7. Administracion piblica 01 my
8. Para decidir sobre su patrimonio O Os
9. Para contratar seguros On Os
10. Para panticipar en sctvidades culturales, de 0cio o diversidn: museos, conciertos, teatro, bares,

discotecas, cines, lrisma, ... (] Os
11.En la participacién social 01 Oe
12 En las relaciones sociales Ll Os
13. En otra situacion 01 Oe

3 jAlguna vel ha denanciado discriminacion por motivos de s discapacidad, ante alguna entidad o institucien?
si
NO[]6

Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (INE, 2008).
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En base a estas preguntas, es posible caracterizar la experiencia de discrimina-
cion por causa de discapacidad, tanto en su frecuencia (veces que se ha percibido
discriminacion en los ultimos 12 meses) como en una amplia variedad de escena-
rios en que esta se produce. En la linea marcada por la CDPD, es posible ademés
obtener informacion sobre si las personas han reaccionado con una denuncia ante
las situaciones de discriminacion.

3. LA DISCRIMINACION PERCIBIDA POR LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La primera conclusién y quiza la méas importante que se puede obtener a la
vista de los datos de la EDAD2008, es que la discriminacion por causa de disca-
pacidad es percibida por una minoria de personas con discapacidad en Espafa,
aproximadamente una de cada diez; una minoria, eso si, que en términos abso-
lutos representa la muy considerable cifra de 430.397 personas, de las que
237.301 son mujeres.

TaBLA 1

Poblacién con discapacidad por frecuencia en la que se han sentido discriminadas
por causa de discapacidad, en los 12 meses anteriores a la realizacion
de la encuesta, y sexo. Total personas

Varones Mujeres Ambos sexos
Nunca 1.228.574 1.965.647 3.194.221
Algunas veces 131.274 163.382 294.657
Muchas veces 40.768 52.827 93.594
Constantemente 21.054 21.092 42.146
Total han percibido discriminacion 193.096 237.301 430.397
No consta 185.351 246.618 431.969
Total 1.607.021 2.449.566 4.056.587

Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (INE, 2008).
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Para valorar estas cifras de una manera adecuada, resulta fundamental tener en cuen-
ta que las preguntas sobre discriminacion realizadas en la EDAD2008 se refieren a un
periodo de tiempo muy concreto: los 12 meses anteriores al momento de realizacién de
la encuesta, con lo que en ese casi medio milldn de personas, pueden no encontrarse
otras que si han percibido discriminacién en alguin momento anterior de su vida.

Edad y sexo como variables explicativas

Es muy sabido que la discapacidad es un fenbmeno para cuyo analisis resulta fun-
damental prestar atencion a dos variables: edad y sexo. Ocurre lo mismo a la hora
de analizar la cuestion e la discriminacion por discapacidad. En términos relativos son
mas varones (12,52%) que mujeres (10,25%) quienes reconocen mas frecuencia de
discriminacion por discapacidad. El fenébmeno se repite tato para quienes reconocen
haber sido victimas de discriminacion por discapacidad ocasionalmente, como de for-
ma repetida o continua, tal como se observa en el gréafico 1:

GRAFICO 1

Poblacién con discapacidad por frecuencia en la que se han sentido discriminadas
por causa de discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion
de la encuesta, y sexo. Porcentaje

0,92

Mujeres
7,02

Varones

BAT
0.00 2,00 400 5.00 8,00 10,00
BConstantements @Muchas veces @DAIgunas veces

Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (INE, 2008).

Por edad, la percepcion de discriminaciéon por discapacidad es mas evidente en
los méas jovenes. Mientras que en los menores de treinta afos aproximadamente un
tercio de la poblacion reconoce haberse sentido discriminada, la percepcion de este
tipo de situaciones en las personas con discapacidad de edades mas avanzadas es
practicamente inexistente.
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GRAFICO 2

Poblacion con discapacidad que se han sentido discriminadas por causa
de discapacidad, en los 12 meses anteriores a la realizacion
de la encuesta, por grupo de edad. Porcentaje

75 0 mas 295,95 |

de 60 a 74 < <1 SO

de 45a59 IR 11 - S
de 30 a 44 71,44 1

de15a29 G567 |

delaid 63.10 I
0% 20 40% B0%: ame 100%
BMNo mSi

Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (INE, 2008).

GRAFICO 3

Poblacién con discapacidad que se han sentido discriminadas por causa de
discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion de la encuesta, por
frecuencia de discriminacion y grupo de edad. Porcentaje

0,37
85y mas 0,86

D& 6 a B4 anos
13,66

0,00 5.00 10,00 15,00
Bconstantemente  BMuchas veces BAlgunas veces

Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (INE, 2008).
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Tipos de discapacidad y escenarios de discriminacion

La discriminacion por causa de discapacidad, es un fenébmeno claramente inter-
personal, que se produce por lo tanto de manera mas probable en escenarios de la
vida social y comunitaria. Las personas que reconocen en mayor medida haber per-
cibido discriminacion por causa de discapacidad son aquellas con discapacidades
para la interaccion y relacion personal (19,23%), Aprendizaje y aplicacion del cono-
cimiento (16,70%) y comunicacion (16,41%).

Por tipos de deficiencia, las personas con deficiencias mentales son las que re-
conocen en mayor medida haber vivido situaciones de discriminacion por discapaci-
dad (18,58% del total de la poblacién), ademas de las personas con deficiencias del
sistema nervioso (16,64%) y las personas con deficiencias del lenguaje, habla y voz

GRAFICO 4

Poblacién con discapacidad por frecuencia en la que se han sentido discriminadas
por causa de discapacidad, en los 12 meses anteriores a la realizacion
de la encuesta, y tipo de discapacidad. Porcentaje

Interacciones y relaciones P
pergmmg .—1Lai~ 4|'_-'||;|, 21?2

Vida domestica
Autocuidado
Movilidad

Aprendizaje, aplicacion del |
conocimiento

Comunicacion
Audicion
Visidn 645 0 75 Wikl

0,00 2.00 10,00 15,00 20,00 25,00

BAlgunas veces BMuchas veces BConstantemente

Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (INE, 2008).
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GRAFICO 5
Poblacién con discapacidad por frecuencia en la que se han sentido discriminadas
por causa de discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion
de la encuesta, y grupo de deficiencia. Porcentaje
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ﬂ

Deficiencias

30
mentales 3,85

11,78 |

0,0 5,00 10,00 15,00 20,00
BAlgunas veces BMuchas veces BConstantemente

Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (INE, 2008).

(13,43%). Menos del 10% de la poblacion con deficiencias auditivas, visuales u os-
teoarticulares, reconocen haber sido sometidas a discriminacion por causa de disca-
pacidad.

Como se ha dicho, la discriminacion por causa de discapacidad es visible fun-
damentalmente en la interaccién personal, es decir, en las relaciones sociales. Es
precisamente en este escenario, en el que mas de un 40% de la poblacién que
ha percibido discriminacién, reconoce mas situaciones en las que esta se produ-
ce (Gréfico 6). Es igualmente destacable que la atencion sanitaria es reconocida
como escenario de discriminacion por causa de discapacidad por casi una cuar-
ta parte de la poblacion que en alguna ocasion ha percibido este tipo de discri-
minacion.
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GRAFICO 6

Poblacion con discapacidad que se ha sentido discriminada por causa de
discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion de la encuesta,
por situacion en la que se ha producido. Porcentaje

] =

En la atencion sanitaria 24 88 |
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En transporte y desplazamientos m
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En al ambito escolar o actividades de
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En el puesto de trabajo
En servicios especializados de apoyo

Para contratar seguros m

Para decidir sobre su patrimonio E

En otra situacion [§ 23,91 |
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Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (INE, 2008).

Una de las situaciones que se relacionan mas claramente con la percepcion de
discriminacién por discapacidad es la de la actividad laboral. De hecho, casi un 25%
de la poblacion con discapacidad que se encuentra en situacion de desempleo, re-
conoce haber sufrido algun tipo de discriminacion (Grafico 7). Es precisamente la po-
blacién con discapacidad en situacion de inactividad laboral, la que menos percep-

cion de discriminacion por discapacidad reconoce.
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GRAFICO 7

Poblacion con discapacidad que se ha sentido discriminada por causa de
discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizaciéon de la encuesta,
por situacion en la que se ha producido. Porcentaje

lnactivos

En desempleo 2,49

Trabajarndo 1,58

0,00 5,00 10,00 15,00 20,00 25,00 30,00
BAlgunas veces BMuchas veces BConstantemente

Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (INE, 2008).

La denuncia de la discriminacién por discapacidad como respuesta

En el fendbmeno de la discriminacion por causa de discapacidad se pueden en-
contrar diferentes niveles de analisis a partir de los datos de la EDAD2008. El méas
avanzado de ellos, es el que tiene que ver con el proceso de denuncia, en el caso
en que esta se produzca.

La informacion disponible indica que son todavia pocas las personas que han ini-
ciado algun proceso de denuncia de situaciones de discriminacion por discapacidad,
en concreto un 7,62% de la poblacion que reconoce haberse visto discriminada (apro-
ximadamente 32.000 personas en términos absolutos). Las diferencias por grupo de
edad y sexo en este ambito son escasas, aunque resulta destacable que son por-
centualmente mas mujeres (8,02%) que varones (7,08%) las que se han decidido a
realizar una denuncia.
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GRAFICO 8

Poblacion con discapacidad que se ha sentido discriminada por causa de
discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion de la encuesta,
que ha interpuesto denuncia, por sexo. Porcentaje
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Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (INE, 2008).

GRAFICO 9

Poblacion con discapacidad que se ha sentido discriminada por causa de
discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion de la encuesta,
que ha interpuesto denuncia, por grupo de edad. Porcentaje
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Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (INE, 2008).
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El papel de las entidades de apoyo

Las organizaciones de apoyo a personas con discapacidad juegan un papel de-
terminante en la movilizacién de recursos, informacion y sensibilizacion en relacion
con discriminacion por discapacidad. Ello parece tener una importancia capital en la
percepcion de discriminacion por discapacidad, ya que el porcentaje de personas
que reconocen este tipo de situaciones se duplica en relacion a la poblacion con dis-
capacidad que no pertenece a una ONG: Un 14,49% de la poblaciéon asociada a al-
guna entidad de apoyo reconoce situaciones de discriminacion, frente a un 6,58%
en la poblacién no asociada.

Si se detalla esta situacion por sexo, el 17,11% de las mujeres con discapacidad
que pertenecen a ONGs de apoyo han reconocido episodios de discriminacion, cifra
que es muy superior a la de mujeres no asociadas (6,58%). En el caso de los varo-
nes estas diferencias son menores, un 11,42% de los asociados percibe discrimina-
cion, frente al 6,37% de los no asociados.

Atendiendo a los grupos de edad, conforme la poblacion es mas joven se evidencia
una influencia menor de la pertenencia a ONGs de apoyo a personas con discapaci-
dad, como mecanismo facilitador de la percepcion de situaciones de discriminacion.

GRrAFIco 10

Poblacién con discapacidad que se ha sentido discriminada por causa de
discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion de la encuesta,
pertenencia a ONG de apoyo y sexo. Porcentaje

17,11
g er

1142
Varon

0,00 500 10,00 15,00 20,00
|5i pertenece @No pertenece

Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (INE, 2008).
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GRAFICO 11

Poblacion con discapacidad que se ha sentido discriminada por causa de
discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacién de la encuesta,
pertenencia a ONG de apoyo y grupo de edad. Porcentaje
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Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de Dependencia (INE, 2008).

4. LA DISCRIMINACION POR DISCAPACIDAD, PERCIBIDA POR PERSONAS
SIN DISCAPACIDAD

Existen fuentes estadisticas ajenas a la EDAD2008 que contienen informacion re-
levante sobre el fendbmeno de la discriminacion por causa de discapacidad, y su pre-
sencia en la sociedad actual. Una de las méas destacadas es el Eurobarémetro es-
pecial sobre Discriminacion en la Unién Europea, realizado por la Comisién Europea
en 2008".

En sus resultados, el Eurobarémetro ha hallado que la discapacidad es percibida
por la poblacién europea como la tercera forma mas comun de discriminacion (45%),
por detras del origen étnico (65%) y la orientacion sexual (51%).

La discriminacion por causa de discapacidad es una de las formas de discrimina-
cién que ha presentado una evolucién positiva mas evidente, descendiendo su pre-

" Existe un Eurobarémetro realizado en 2009 que contiene cierta informacién mas actuali-
zada sobre discriminacion por discapacidad en la Union Europea. Se ha descartado su uso por-
que la informacion es menos detallada que el realizado en 2008, que ademas coincide en el
tiempo con la realizacién de la EDAD 2008.
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sencia como forma de discriminaciéon percibida por la poblacion (toda la poblacion)
del 52% en 2006 al 45% en 2008. También se ha producido un descenso en el mis-
mo periodo, en la poblacion que cree que la discapacidad puede ser una desventa-
ja, del 49% en 2006 al 41% en 2008.

El 7% de la poblacion europea reconoce haber presenciado situaciones de discri-
minacion por causa de discapacidad. Los paises en los que la poblacion reconoce
este tipo de situaciones con mas frecuencia (por encima del 10% de la poblacién)
son Austria, Suecia y Reino Unido, mientras que en Portugal (4%), Irlanda (4%) y
Grecia (3%) estas situaciones son reconocidas por menos poblacion.

En una escala de 1 a 10 en la que 1 representa incomodidad absoluta y 10 ab-
soluta comodidad en la convivencia con diferentes minorias, la discapacidad es la
forma de vecindad mejor admitida de entre las evaluadas: 9.1 sobre 10.

El porcentaje de personas con discapacidad que reconocen haberse sentido dis-
criminadas por causa de discapacidad en la Unién Europea segun datos del EURO-
BAROMETRO 2008 asciende a un 31%, muy por encima del 11,87% identificado por
la EDAD2008 en Espafia, en el mismo afio (2008).

5. CONCLUSION

La discapacidad es una de las causas de discriminacion mas extendidas en la so-
ciedad actual, reconocida con frecuencia por casi medio millon de personas en Es-
pafa. Aunque no es posible ofrecer informacion objetiva sobre este fenobmeno —es
decir, sobre cifras de poblacion que efectivamente sufre discriminacion por causa de
discapacidad—, desde un punto de vista subjetivo la poblacion joven con discapaci-
dad es consciente de este tipo de situaciones con mas frecuencia.

Las mujeres con discapacidad, aunque en términos relativos reconocen en me-
nor medida discriminacion por discapacidad, se muestran mas activas a la hora de
denunciar este tipo de situaciones, sobre todo aquellas que se encuentran asocia-
das a ONGs de apoyo a personas con discapacidad.

La discriminacion, como hecho que se produce en la interaccién entre personas,
es percibida fundamentalmente en escenarios de la vida cotidiana, en las relaciones
sociales. Las personas que se encuentran laboralmente activas perciben situaciones
de discriminacién con mayor frecuencia.

El fenbmeno de la discriminacion por discapacidad, aunque es uno de los tipos
de discriminacion mas extendidos, presenta signos evidentes de mejora en los Ulti-
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mos tiempos. La poblacidén con discapacidad en Espafia destaca, sin embargo, por
que en términos generales reconoce situaciones de discriminacion por discapacidad
con mucha menos frecuencia que el promedio de la Unién Europea.

BIBLIOGRAFIA

COMISION EUROPEA: Discriminacion en la Unién Europea: percepciones, experiencias y ac-
titudes. Eurobarémetro especial 2008. Disponible en: http://ec.europa.eu/public_opinion/ar-
chives/ebs/ebs_296_en.pdf

COMISION EUROPEA: Discriminacion en la Unién Europea en 2009. Eurobarémetro especial
397. Disponible en: http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/ebs/ebs_296_en.pdf

INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA.: Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Mi-
nusvalias (EDDM). 1986.

INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA.: Encuesta sobre Deficiencias Discapacidades y Es-
tado de Salud (EDDES). 1999. Disponible en http://www.ine.es

INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA.: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia per-
sonal y situaciones de Dependencia (EDAD 2008). 2008. Disponible en http://www.ine.es

JIMENEZ LARA A., HUETE GARCIA, A.: “Estadisticas y otros registros sobre discapacidad en
Espana” en Politica y Sociedad, Vol. 47 Nim. 1. 2010.

OBSERVATORIO ESTATAL DE LA DISCAPACIDAD.: Las personas con discapacidad en Espa-
Aa: informe Olivenza 2010. Olivenza, 2010. OED.

OLIVER, M.: ¢Una sociologia de la discapacidad o una sociologia discapacitada?, en: BAR-
TON, L.: Discapacidad y Sociedad. Morata. Madrid, 1998.

ONU.: Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Asamblea General.
76% sesion plenaria. Nueva York, 2006

42



Capitulo 1l

LAS SITUACIONES DE DISCRIMINACION DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD EN ESPANA: VULNERACIONES
MAS EXTENDIDAS

Oscar Moral Ortega”

1. INTRODUCCION

La situacién de las personas con discapacidad y sus familias ha evolucionado de
una forma positiva, en nuestro pais, y ello merece ser destacado. Las personas con
discapacidad han sido histéricamente ignoradas, desconocidas, casi diriamos semio-
cultadas, por la sociedad y por los poderes publicos. Era un colectivo extraordinaria-
mente heterogéneo que generaba un conflicto en el trato para el resto de los ciuda-
danos. Por un lado inspiraban compasion ante su desvalimiento, incapaces de poder
realizar nada por si mismo y por ello con un plus negativo que conlleva la termino-
logia que al uso era utilizada y que, porque no decirlo, aln persiste en nuestro en-
torno mas o menos cercano. Y por otro lado un rechazo mas o menos evidente, pero
muy perceptible en determinados momentos. Rechazo de lo no deseable, de aque-
llo que no deberia existir por inimaginable, pero que golpea y pone en evidencia la
diversidad del ser humano y elimina radicalmente de nuestra mente, el canon de per-
feccion al que parece que todos/as estamos condenados.

La situacion descrita es el correlato del modelo de prescindencia o de benefi-
cencia, que dejo paso posteriormente a un modelo médico-rehabilitador contra el
que estamos luchando, en los Ultimos tiempos, para la implantacion del modelo,
denominado cominmente, como social o de derechos humanos. Estamos dema-

* Asesor Juridico del CERMI.
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siado acostumbrados a mencionar esta deseable evolucién, como si fuese una ja-
culatoria de cumplimiento inmediato, y a veces tenemos la sensacién que con de-
cirlo basta e incluso pensamos que al estar normativizado, como después se des-
arrollara, toda la realidad cambia y se transforma sin mas. Pero lamentablemente
el dia a dia, a veces muy tozudo, nos aboca a situaciones que creiamos haber
erradicado como sociedad avanzada dentro del ambito europeo.

Hemos logrado en muy corto espacio de tiempo dotarnos de una normativa en
materia de discapacidad de primer nivel, posiblemente a nivel formal una de las mas
completas de toda Europa, aunque aun nos falta el cumplimiento efectivo?, la asimi-
lacion por todos los sectores involucrados, incluido el movimiento asociativo, de los
nuevos conceptos, el nuevo paradigma que nos hemos dado y en algunas esferas
verdaderamente hacer realidad la letra y el espiritu de la Ley.

La efectividad de la normativa en materia de discriminacion e igualdad de opor-
tunidades requiere un fuerte compromiso por los Poderes Publicos y una voluntad
férrea por el movimiento asociativo de personas con discapacidad y sus familias en
demandar esas conquistas sociales.

Los incumplimientos reiterados innegablemente se dilucidan en los Tribunales de
Justicia y en ese ambito Jueces y Magistrados tienen una responsabilidad de carac-
ter primigenio, sin perjuicio del apoyo que el resto de los operadores juridicos deben
prestar. Por otra parte, y como bien ha puesto de manifiesto Cabra de Luna®, la pre-
sidn politica y mediatica pueden ser clave para obtener resultados, de forma alter-
nativa a la mera accion juridica mas tradicional y formal, asi como la utilizacién re-
ferencial de casos emblematicos pueden servir de modelos futuros y como accion
del cambio.

Relataremos en las préximas paginas, de este estudio, el marco conceptual y le-
gal y su evolucion. Valoraremos las sensaciones y percepciones de las personas con
discapacidad con los datos que disponemos. Asi como una pequefia sistematizacion
de los lugares y circunstancias que mas comunmente han producido discriminacion.
Y por Ultimo se cerrara con unas breves conclusiones.

2 En este sentido el profesor Rafael de Lorenzo en la pag. 1157 de la obra colectiva: Hacia
un Derecho de la Discapacidad, Aranzadi, Thomson Reuters, 2009.

® CABRA DE LUNA, M.A., “Capitulo 4. Un nuevo contexto para la efectividad de los dere-
chos de las personas con discapacidad”, dentro de la obra colectiva: Hacia un Derecho de la
Discapacidad, Aranzadi, Thomson Reuters, 2009.
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2. MARCO CONCEPTUAL Y LEGAL DE LA DISCRIMINACION EN LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

En los seres humanos uno de los mecanismos principales de comunicacion es el
lenguaje sea este oral, escrito o por signos. Y por ello las palabras no suelen ser
inofensivas o inocuas. Tienen una carga intrinseca y la utilizacién de una u otra de-
termina, a mi modo de ver, una forma de contemplar la realidad, con lo que decimos
y también con lo que callamos.

Por ello iniciamos una valoracion conceptual del ultimo de los términos que apa-
rece en el epigrafe. Por tanto, y como bien expresa Pérez Bueno, no existe una no-
cion legal univoca de persona con discapacidad en nuestro ordenamiento juridico®.
Todo depende desde que concepcion partamos si la asistencialista, la médico-reha-
bilitadora o la social. A veces conviven conjuntamente espacio temporalmente y eso
aun lo dificulta mas.

Pérez Bueno sefala que tendriamos hasta tres definiciones legales de persona
con discapacidad, vigentes, operativas y hasta superpuestas. Y estas se encontrari-
an en las siguientes normas:

La Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvélidos (en ade-
lante LISMI) en su articulo 7 recoge: “A los efectos de la presente Ley se entende-
ra por minusvalidos toda persona cuyas posibilidades de integracion educativa, la-
boral o social se hallen disminuidos como consecuencia de una deficiencia,
previsiblemente permanente, de caracter congénito o no, en sus capacidades fisi-
cas, psiquicas o sensoriales”.

Por otra parte, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades
no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, el ar-
ticulo 1.2 dispone: “A los efectos de esta ley, tendran la consideracion de personas
con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de minusva-
lia igual o superior al 33 por ciento’.

Y por ultimo, la Convencion Internacional sobre los derechos de las Personas con
discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, en su articulo 1, segundo parrafo sefa-
la: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisi-
cas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diver-
sas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas”.

4 PEREZ BUENO, LUIS CAYO, Discapacidad, autonomia y dependencia, Modulo | del master
formacion Gestién y Direccion en Autonomia, Dependencia y Discapacidad de la UNED, 2010.
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Los tres conceptos se encuentran vigentes y lo deseable es que convergiesen ha-
cia un modelo claramente social, como es el expresado por el texto de la Conven-
cion y para ello se hace imprescindible un cambio normativo y que definitivamente
se abandonen concepciones basadas en la enfermedad y en el concepto médico uni-
ca y exclusivamente. Sin perjuicio de sefalar que la Convencién ha sido ratificada
por el Reino de Espana y por tanto es derecho interno e invocable ante los Tribuna-
les de Justicia; y es por ello que desde esta perspectiva se muestra como mas pe-
rentorio ese cambio normativo clarificador y unificador de la realidad de la discapa-
cidad en nuestro pais

La norma de cabecera para valorar la materia que nos ocupa, como son, las si-
tuaciones de discriminacion y donde se regulan es: la Ley 51/2003, de 2 de di-
ciembre, de Igualdad de Oportunidades, no Discriminacion y Accesibilidad Univer-
sal de las Personas con Discapacidad (en adelante LIONDAU). Esta norma se
presenta como la regulaciéon basica que debe presidir la actuacion de las politicas
referidas a las personas con discapacidad en las proximas décadas. Su objetivo
fundamental, y que se manifiesta en todo su articulado, es establecer las medidas
que garanticen la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad,
persiguiendo aquellas conductas que puedan ser discriminatorias. Y en definitiva,
pretende alcanzar cotas de normalizacion para ese colectivo, que como el propio
Legislador entiende, no se encuentran garantizadas en toda su extension en ese
momento.

La propia Exposicién de Motivos de la ley nos sefala el origen del concepto mas
amplio y moderno de accesibilidad ligado de forma permanente con el disefio para
todos y el de vida independiente, aspiracion ultima de las personas con discapaci-
dad cada una en el ambito de sus circunstancias y necesidades. Y asi la Exposicion
va mucho mas alla al sefialar como supuesto de discriminacion la no accesibilidad
de los entornos, productos y servicios, ya que esta situacion puede convertirse en
obstéculos insalvables para el reconocimiento de derechos del colectivo de perso-
nas con discapacidad.

Este comienzo es, sin duda, una buena radiografia de la situacion actual de la
discapacidad en Espana y sus necesidades. Y sobre todo supone dar carta de na-
turaleza a un lenguaje nuevo, muy alejado del manejado en 1982 por la Ley de In-
tegracion Social de los Minusvalidos.

Esta Norma tiene un objeto claro y perfectamente delimitado, y sobre todo, lo que
es mas importante, innovador en su tratamiento y en su concrecion, a saber, hacer
efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con discapaci-
dad. A priori cabria pensar que eso estaba mas o menos claro, pero no podemos
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estar tan seguro de ello y sobre todo no recogido con esa contundencia y reflejan-
do el espiritu directo del Texto Constitucional del afio 1978 en sus articulos 49, 9.2,
14 y 10. Y por supuesto como correlato l6gico, es la ausencia de discriminacion di-
recta o indirecta la que determina la igualdad de oportunidades referida a las perso-
nas con discapacidad.

Esta valoracion nos debe llevar a dos principios, recogidos en el articulo 2 de la
LIONDAU, y que inspiran la misma, conjuntamente con el de vida independiente,
normalizacion, dialogo civil y transversalidad. Estos dos principios son los de acce-
sibilidad universal y disefio para todos. Estos dos principios estan entrelazados y uno
presupone al otro de forma ineludible.

La accesibilidad universal es una condicion a cumplir, como sefala la ley, los bien-
es, servicios, productos, procesos, entornos, objetos, instrumentos, herramientas y
dispositivos para que puedan ser comprensibles, utilizados y practicables por todas
las personas, pero no de cualquier forma sino de forma segura, comoda y auténo-
ma. Si observamos este primer apunte la accesibilidad universal es un concepto que
comprende mucho mas que la eliminacion de barreras, como contemplaba la LISMI,
y afecta a un colectivo mas amplio que el de las personas con discapacidad fisicas
y la eliminacién de barreras que les afectan. El colectivo compelido es un universo
superior, es la comunicacion, la comprension, la utilizacion de forma segura y por
supuesto también es la mera accesibilidad fisica.

Pero este término no parte de la simple eliminacion de barreras, es conceptual-
mente mas abierto y afecta incluso a personas sin discapacidad y que esta intrinse-
camente relacionado con el otro principio inspirador de la ley: el disefio para todos.
El disefio para todos supone que cualquier actividad del ser humano que conciba,
proyecte desde su origen cualquier servicio, entorno, proceso, herramienta, bien, pro-
ducto, instrumento, dispositivo, herramienta u objeto pueda ser utilizado por todas
las personas.

Es este un concepto casi revolucionario dentro del ambito que afecta a las per-
sonas con discapacidad, a pesar de los condicionantes establecidos por el Legisla-
dor con el latiguillo siempre que sea posible y en la mayor extension posible.

La accesibilidad universal y el disefio para todos, a pesar de las reticencias de
los ajustes razonables, son dos conceptos nuevos en el ambito normativo, y en el
lenguaje utilizado por el movimiento asociativo de personas con discapacidad venia
siendo utilizado ya y ademas, en gran parte a ellos, se debe su integracion en el
campo legal. Estos dos nuevos conceptos deben marcar un nuevo hito, un jalén con
referencia a la normativa sobre discapacidad y especialmente en los aspectos de no
discriminacion e igualdad de oportunidades.
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Existe un mandato constitucional primigenio a los poderes publicos®, en los ar-
ticulos 9.2, 10, 14 y 49 en la exposicion de motivos de la LIONDAU, de caracter prio-
ritario de mejorar la vida de los ciudadanos y en particular de las personas con dis-
capacidad y sus familias, de forma que puedan participar en condiciones de igual-
dad y por tanto sin discriminaciones en la vida econémica, social y cultural. El articulo
1 apartado 1, de la reiterada norma, vuelve a incidir en la igualdad de oportunida-
des no solo desde el caracter meramente formal del articulo 14 de nuestro Texto
Constitucional, sino con un caracter sustancial que se deriva del articulo 9.2 del mis-
mo cuerpo normativo, que obliga a promover las condiciones de igualdad para que
sea real y efectiva®.

El Tribunal Constitucional, y esto es basico para entender las politicas que se de-
ben generar en este pais en esta materia, ha sefialado que el reconocimiento de la
igualdad de oportunidades y no discriminacion de un colectivo como es el de las per-
sonas con discapacidad y sus familias, no solo es el mero reconocimiento, sino el
establecimiento de medidas, incluidas la discriminacién positiva, que faciliten la ple-
na integracion de las personas que se han encontrado en una situacion juridica de
inferioridad historica’.

Por Ultimo para coronar este apartado, en cuanto al breve marco legal, se debe
mencionar la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adop-
tada por la Asamblea General de Naciones Unidas el dia 13 de diciembre de 2006, es
una norma de plena aplicacién en Esparia desde el dia 3 de mayo de 2008°%. Segln
sefiala el Profesor Giménez Gluck®, el articulo 5 apartado 2 no utiliza el concepto de
igualdad de trato sino el de discriminacion, al prohibir toda discriminacién por motivos
de discapacidad, sefalandolo como una obligacién. Para la consecucion de este ob-
jetivo se insta a los Estados parte a que adopten las medidas pertinentes para asegu-
rar la realizacioén de ajustes razonables y que ademas que las acciones positivas no
podran suponer discriminacion, asi se expresa los puntos 3 y4 del articulo 5.

Es una evidencia la importancia que la ratificacion de la Convencion supone para
nuestro pais, al margen de obligarnos a replantearnos nuestra normativa. Enmarca

5 DE LORENZO, R. y CABRA DE LUNA, M.A.: Tema 18. Andlisis de la nueva legislacién so-
bre no discriminacion, accion positiva y accesibilidad universal, (pag. 651 a 697) Tratado sobre
discapacidad, De Lorenzo, R y Pérez Bueno, L.C, 2007, Aranzadi-Thomson.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional 216/1991.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional 3/1993, de 14 de enero.

8 Instrumento de ratificacion publicado en el Boletin Oficial del Estado de 21 de abril de 2008.

® Capitulo 5. El principio de igualdad de trato por razén de discapacidad en el ordenamien-
fo europeo y espaniol (pags. 223-243) dentro de la obra colectiva: Hacia un Derecho de la Dis-
capacidad, Aranzadi, Thomson Reuters, 2009.
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de manera formal el reconocimiento de la no discriminacién por motivos de discapa-
cidad que en nuestro Ordenamiento, aunque recogido, se hacia necesaria una de-
claracién en un instrumento como este de gran relevancia juridica.

3. PERCEPCION DE LA DISCRIMINACION POR LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD Y SUS FAMILIAS

Este aspecto es quizas uno de los que mayor trascendencia tiene: como las per-
sonas con discapacidad y sus familias afrontan las situaciones que puedan tener in-
dicios de discriminacién; y aunque no corresponde a este capitulo, en una obra como
esta, desarrollarlo, si creo necesario dar algunas pinceladas que ayuden a compren-
der la evolucion de la situacion.

El CERMI realizé un informe sobre la discriminacién por motivos de discapaci-
dad'™ que muestra algunos resultados a valorar y que puestos en relacion con las
quejas y consultas que se han recibido y contestado por su asesoria juridica, pue-
den dar pistas sugerentes sobre esta materia. La contestacion al cuestionario difun-
dido por el CERMI fue realizado por personas con discapacidad y sus familiares, y
como primer dato casi el cincuenta por ciento son contestados por personas con dis-
capacidad sensorial, una cuarta parte del total por personas con discapacidad fisica
y el resto en otro tipo de discapacidades. Un poco mas del cuarenta y uno por cien-
to es cubierto por hombres y el treinta y tres con cuatro por ciento por mujeres. So-
bre el resto se desconoce el género de la persona.

Casi un sesenta y cuatro por ciento de los encuestados ha tenido o tiene la per-
cepcion de haber sido discriminado en diferentes intensidades. Entre las personas
con discapacidad sensorial es donde mayor es el porcentaje de quienes se sienten
discriminados de forma constante. Apuntan los autores que es debido a que en este
grupo se encuentran las personas sordas, que se ven especialmente afectadas por
las dificultades de comunicacion y la falta de servicios adecuados. Y en ese sentido
se debe destacar que uno de los casos mas paradigmaticos en el que el CERMI ha
intervenido, desde su asesoria juridica, fue la situacion de tres personas sordas a
las que se les impidié utilizar el transporte aéreo para viajar desde Melilla a Madrid,
sino iban acompanadas de una persona oyente, todo ello alegando, la compafia aé-
rea, motivos de seguridad. Esta situacion termind en los Tribunales de Justicia y fi-

1 JIMENEZ LARA, A. y HUETE GARCIA, A.: La discriminacién por motivos de discapaci-
dad, Analisis de las respuestas al cuestionario sobre discriminacion por motivos de discapa-
cidad, promovido por el CERMI Estatal.
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nalmente se dictd Sentencia, en la que se dio la razén al CERMI y la CNSE que de-
mandaron en nombre de estas tres personas y la compafia aérea fue condenada".

Mayoritariamente las personas que se han sentido discriminadas por motivos de
discapacidad perciben la misma como relacionada directamente con su condicion de
persona con discapacidad. Un porcentaje del treinta y cuatro por ciento perciben la
discriminacion de forma indirecta, debido a la inadecuacion de los entornos, limita-
ciones en el disefio de los bienes, productos y servicios, falta de accesibilidad o la
no existencia de ajustes razonables. Los encuestados ademas mencionan también
un tipo de discriminacion relacionado con el desprecio, el rechazo, la indiferencia y/o
el trato poco respetuoso, en definitiva, una clara minusvaloraciéon de sus capacida-
des de todo tipo.

Los ambitos especificos, que el estudio senala, no difieren de los que la asesoria ju-
ridica del CERMI ha detectado con el transcurso de los afos, estos fundamentalmente
son el empleo, la educacion, la utilizacién de bienes y servicios a disposicion del publi-
co en toda su extensién, acceso a los medios de transporte, la atencion sanitaria, el de-
recho a la admision, la contratacion de seguros y de productos financieros, acceso a
los servicios de la sociedad de la informacion y la relacién con las administraciones pu-
blicas. Se puede observar que las esferas de afectacién son multiples y que danan
transversalmente a la vida de las personas con discapacidad y sus familias.

El estudio va més all4 y se pregunta cuantas personas han realizado actuaciones
contra esa posible discriminacion. Una décima parte de los encuestados han reali-
zado acciones legales, del tipo que sean y en un sentido amplio del término, para
combuatir la situacion, y de ellos casi el cuarenta y cinco por ciento manifiestan que
sus actuaciones han tenido efectos favorables. Los motivos alegados para no actuar
también son significativos, y deben llevarnos a la reflexion para concluir de todo ello
propuestas en positivo, y se mencionan entre otros desconocimiento de los meca-
nismos legales, inexistencia de los mecanismos, temor a la negativa, la falta de me-
dios técnicos y econémicos...

Para finalizar, se demuestra que la discriminacion por motivo de discapacidad es
una situacion que se produce y que las personas con discapacidad y sus familias
experimentan en casi todas sus facetas de la vida cotidiana y asi lo sefialan un am-
plio nUmero de personas y por otra parte, la sensacion desde la asesoria juridica del
CERMI es la cada vez mayor concienciacion por las personas con discapacidad y
sus familias de que algunas situaciones que se aceptaban como algo que era sin

" Sentencia n.° 211 de la seccion n° 18 de la Audiencia Provincial de Madrid de 6 de mayo
de 2009. Ponente: limo. Sr. D. Lorenzo Pérez San Francisco.
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mas y sin valorarse como posibles discriminaciones,; pasan a contemplarse desde
una perspectiva distinta, desde la visién de los derechos, desde la valoracién ahora
distinta: de que si no puedo hacer, no puedo acceder, no puedo utilizar etc... ;qui-
z4 esas situacion puedan ser discriminaciones y por tanto denunciables ante las di-
versas instancias existentes. Ese camino hacia la asuncion de esa realidad es en la
que deberiamos centrarnos en los proximos afos.

4. AMBITOS DE TRANSGRESION: VULNERACIONES MAS EXTENDIDAS

El CERMI desde finales del afio 2000, en que comenzd su servicio de atencion ju-
ridica, ha ido contrastando, sin afan estadistico, donde se producen habitualmente las
vulneraciones de derechos y los focos méas propensos de transgresion y por tanto de
posibles discriminaciones a las personas con discapacidad y sus familias; y estos, fun-
damentalmente, se centran en ambitos que han sido resaltados en el punto anterior y
extraidos del informe que se mencionaba y que a la sazbn son: el acceso a la educa-
cion en sus diversos niveles, el empleo tanto publico como privado, la edificacion, fun-
damentalmente la sujeta a la Ley de Propiedad Horizontal, el transporte, el acceso a
bienes y servicios y las relaciones con las diversas administraciones publicas.

Desarrollaremos desde el trabajo realizado en el CERMI algunos aspectos sus-
tanciales y mencionaremos otros informes realizados por otros organismos en rela-
cion esta materia.

Las materias juridicas' sobre las que inciden las consultas formuladas al CERMI
en estos Ultimos once afos, por las personas con discapacidad y sus familias han
experimentado una evolucion significativa que debe resaltarse. Habitualmente las
consultas se centraban fundamentalmente en asuntos que versaban sobre la Segu-
ridad Social y en los aspectos laborales, pero estas cuestiones que aglutinaban la
mayoria de las quejas y denuncias, han sido ocupadas su lugar, de forma evidente,
y asi en la actualidad se puede desglosar de la siguiente forma en porcentajes to-
tales las materias sobre las que las consultas se realizan:

« ADMINISTRATIVO. EI 23 por ciento de las consultas.

« CIVIL. EI 8,5 por ciento de las consultas.

+ FISCAL. EIl 9,5 por ciento de las consultas.

2 MORAL ORTEGA, O.: Capitulo 8 Las insuficiencias de la legislacion espafiola en mate-
ria de discapacidad: sistematizacién de las denuncias y quejas de la ciudadania con discapa-

cidad (pag. 297-304) dentro de la obra colectiva: Hacia un Derecho de la Discapacidad, Aran-
zadi, Thomson Reuters, 2009.
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DISCRIMINACION E IGUALDAD DE OPORTUNIDADES. El 20 por ciento de
las consultas. El ultimo informe de la asesoria Juridica del CERMI del afio 2011
sitia en este porcentaje las consultas relacionadas con esta situacion, incre-
mentandose afio a afio™.

+ SEGURIDAD SOCIAL. EI 29,5 por ciento de las consultas.
- LABORAL. EIl 8 por ciento de las consultas.

+ PENAL. EI 0,5 por ciento de las consultas.

+ MERCANTIL. El 1 por ciento.

Se ha introducido, en los Ultimos afios, una materia que ciertamente es transver-
sal pero que por su significado especialmente relevante no se puede dejar de men-
cionar como son las cuestiones de discriminacion y falta de igualdad de oportunida-
des. Sobre todo tras la aprobacion de la LIONDAU el nimero de situaciones que las
personas con discapacidad y sus familias contemplan desde el prisma de la falta de
igualdad y por ende de discriminacion ha aumentado significativamente. Y desde mi
valoracion muchas cuestiones que las personas perciben como tan solo cosas que
les suceden, son de forma directa o indirecta posibles escenarios de discriminacion.
Sobre todo en los contextos mas sutiles y poco evidentes.

Las cuestiones', que se han detectado desde la asesoria juridica que con mayor
relevancia se muestran las situaciones de discriminacion, en las consultas que se
reciben, son las siguientes:

— Las falta de accesibilidad, para las personas con discapacidad, en los edifi-
cios sujetos a la Ley de Propiedad Horizontal. Es quizas una de las consultas
mas reiterada y que genera una mayor discriminacion entre las personas con
discapacidad ya que afecta a uno de los ambitos méas personales el propio do-
micilio y la imposibilidad de entrar o salir del mismo o utilizar y todos sus ele-
mentos como el resto de los vecinos™.

— La falta de accesibilidad universal en edificios de las administraciones publi-
cas que dificulta o imposibilita las relaciones con ella, especialmente a las per-
sonas con discapacidad sensorial.

® Informe CERMI asesoria juridica afio 2011. www.cermi.es

™ Ibid.

'® Articulo 15 de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. BOE 184/2011. Publica-
do 2-08-11.
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— El acceso al empleo publico, la aplicacion del turno de reserva para personas con
discapacidad y de las medidas de apoyo y adaptaciones.'® Un acceso normaliza-
do al empleo publico en igualdad de condiciones al resto de los aspirantes sin
discapacidad, es condicién ineludible para soslayar situaciones de discriminacion.

— La cuota de reserva de empleo en las empresas privadas y el mecanismo de
las medidas alternativas. Situacidbn semejante a la anterior, pero en ésta con
el agravante de la persecucion de las conductas infractoras no se encuentra
generalizado desde las instancias administrativas.

— Discriminacion en el acceso y permanencia a la educacion en todos sus nive-
les, se detecta una falta de recursos, de medios y en ocasiones de una vela-
da segregacion que conlleva un punto de partida desigual para los alumnos
con discapacidad.

— Situaciones de discriminacion en el transporte publico, especialmente en el trans-
porte aéreo. Aunque siguen persistiendo situaciones de uso diario de transporte
publico colectivo terrestre que no garantizan su utilizacién en igualdad de condi-
ciones y que en ocasiones tiene que ver con protocolos adecuados de manteni-
miento de los sistemas de accesibilidad implantados (ascensores, rampas, tapi-
ces rodantes...) y que producen verdaderas situaciones de discriminacion.

— Las prestaciones publicas y servicios sociales: requisitos de acceso y mante-
nimiento. Forma de solicitar y ante que organismos. Que determinan en oca-
siones la posibilidad o no de llevar una vida normalizada a las personas con
discapacidad y sus familias.

— La incapacitacion judicial interrelacionado con sucesiones y testamentaria."”
Un tema absolutamente fundamental, a raiz de la asuncion por Espafa de la
Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, para poner en valor y derecho positivo el articulo 12 de ese cuer-
po normativo. Modificando los criterios ahora implantados en nuestro Cddigo
Civil y transitar por la senda de los apoyos y del maximo reconocimiento de
la capacidad legal y de actuar de las personas con discapacidad'®.

'® ey 30/1984, de reforma de la funcion piblica, Ley 53/2003, de 10 de diciembre sobre em-
pleo publico para perronas con discapacidad, el Real decreto 2271/2004, 3 de diciembre, por el
que se regula el acceso al empleo publico y la provision de puestos de trabajo de las personas
con discapacidad y el estatuto basico del empleado publico Ley 7/2007, de 12 de abril.

7 Articulos 199 y ss. del Codigo Civil.

'® Sentencia de 28 de diciembre de 2009 del Juzgado n.° 16 de Granada.

Sentencia n.° 47/2011, de 11 de febrero de 2011 de la Audiencia Provincial de Guiplzcoa,
seccion 32
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— Las discriminaciones por no poder acceder a bienes y servicios como el res-
to de los ciudadanos en el ocio y tiempo libre o en los seguros.

— Falta de accesibilidad en la comunicacién y en las nuevas tecnologias que de-
termina que una parte de la ciudadania se vea excluida, discriminada en de-
finitiva, en el acceso a esos bienes y servicios.

Estas son los ambitos de transgresion mas relevantes detectadas, para finalizar
mencionaremos los informes de otros organismos que realizan seguimiento de con-
sultas y quejas realizadas por personas con discapacidad y sus familias'®.

En primer lugar, la Oficina Permanente Especializada del Consejo Nacional de
la Discapacidad que durante el afio 2010 abrié 238 expedientes, de ellos 123 eran
quejas. Los cuestiones atendidas fueron: Las telecomunicaciones y sociedad de la
informacion, sobre todo por ausencia de accesibilidad en paginas web, falta de ac-
cesibilidad, subtitulacién en la TDT; los espacios publicos urbanizados, infraestruc-
turas y edificacion, especialmente falta de accesibilidad en rampas, video porte-
ros, ascensores; el acceso y utilizacion de medios de transportes, en la ausencia
de accesibilidad en trenes de cercanias, pagina web de RENFE no accesible; en
los bienes y servicios a disposicion del pablico, por discriminacién en centros co-
merciales, negativa a seguros médicos a personas con discapacidad; y las rela-
ciones con las administraciones publicas, la ausencia de adaptacion a pruebas de
acceso a la funcién publica, adaptaciones de puesto de trabajo. Como puede ob-
servarse existe una fuerte coincidencia con las vulneraciones que el CERMI tiene
también detectadas.

Por altimo, el informe anual del afio 2010 del Defensor del Pueblo no contiene in-
dicadores que permitan obtener informacion cuantitativa de las quejas emitidas por
personas con discapacidad o sus familias. De las 8.299 quejas que el informe refie-
re, al apartado de Sanidad y Politica Social en el aspecto de igualdad de trato, no
desagrega aspectos referidos a nuestro colectivo.

Ello dificulta sobremanera realizar un analisis exhaustivo, pero de esos datos
se desprende que en muchos de los conflictos planteados a la Defensoria se en-
cuentran compelidas las condiciones de accesibilidad por su ausencia y el incum-
plimiento de normas y destaca, también, la falta de regulacion autonémica del ré-
gimen legal de infracciones y sanciones en materia de igualdad de trato, no
discriminacion y accesibilidad universal. Algunas de las cuestiones recogidas en el

'* CERMI, Derechos Humanos y Discapacidad. Informe Espafia 2010, Coleccion Conven-
cion ONU, n.° 5, julio 2011, ediciones Cinca.
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informe y un buen nimero de quejas han sido y siguen siendo planteadas por el
propio CERMI.

Resulta incuestionable, de lo mencionado con anterioridad, que urge que en pro-
ximos informes los datos de discapacidad apareciesen desagregados; esta informa-
cién seria muy valiosa para determinar donde incidir por parte de los Poderes Pu-
blicos y especialmente al Legislador le serviria de pauta accion para atajar la
situaciones de discriminacion que en los diferentes ambitos afectan a las personas
con discapacidad y sus familias.

5. CONCLUSIONES

Tras esta breve singladura por las normas y situaciones referidas a la materia de la no
discriminacion e igualdad de oportunidades, llega el momento de realizar algunas valora-
ciones a modo de conclusion. Estas son las mias, por supuesto, en numerus apertus:

I.  Evolucién normativa positiva, en el Gltimo decenio, en materia de no discrimi-
nacion. Un corpus normativo extenso y bastante completo.

Il. Pero existen flecos por rematar:

+ Verdadero establecimiento del sistema arbitral, recogido en la LIONDAU, con
una norma de desarrollo propia y desplegado solo parcialmente, en las Comu-
nidades Autonomas y lograr su funcionamiento efectivo.

+ Aplicacion de la Ley de infracciones y sanciones derivada de la LIONDAU y de
su desarrollo legal en todo el territorio. Y érganos mas precisos y adecuados
para su cumplimiento.

Ill. La plena eficacia de las actuaciones de los Poderes Publicos, en contra de
la discriminacion, se precisa que las normas se cumplan lisa y llanamente; y una ac-
cién decidida de las personas con discapacidad y sus familias, asi como el movi-
miento asociativo de denuncia, queja y accion propositiva.

IV. La autodefensa® se convierte en una herramienta fundamental, utilizando to-
dos los recursos que nos hemos dado en los ultimos afos:

20 Guia para la autodefensa de las personas con discapacidad elaborada por el CERM., la
Guia préactica para la igualdad de trato en el empleo, elaborada por FUNDACION ONCE vy la
Guia informativa de obras y actuaciones de accesibilidad en comunidades de propietarios. Ré-
gimen legal elaborada por el CERMI, afio 2011.
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+ Beneficio de justicia gratuita.

« Denuncias y quejas ante la oficina permanente especializada, defensorias del
pueblo.

+ Utilizacion de los canales administrativos de recurso, inspeccion de trabajo, Mi-
nisterio Fiscal...

V. Actitud vigilante ante las situaciones y escenarios neutros o no evidentes que
pueden generar discriminaciones mas sutiles y menos perceptibles, buscando la ayu-
da necesaria para su denuncia y persecucion.

VI. Busqueda de alianzas con los operadores juridicos en el conocimiento de las
materias, en su estudio y que en Ultima instancia nos lleven a la basqueda de reso-
luciones y su ejecucion, que atajen las situaciones discriminatorias hacia las perso-
nas con discapacidad y sus familias.

VII. Inevitablemente, lo anterior, nos lleva a la utilizacion de los Tribunales de
Justicia para resolver aquellas situaciones flagrantemente discriminatorias o que son
reiteradas y persistentes y con un afan de no enmienda por parte del posible res-
ponsable, para obtener satisfaccion judicial.

VIIl. La utilizacion de los casos mas relevantes® para difundirlos hacia la socie-
dad, organizar protocolos de actuacion con las buenas practicas y reconocimiento
de aquello que no funciona, para desecharlo.

IX. Buscar conexion con los medios de comunicacion y uso de las nuevas tec-
nologias para la difusion de los resultados positivos y asi mismo de las practicas dis-
criminatorias para que adquieran relevancia. Crear opinion y difundirla.

NORMATIVA'Y SENTENCIAS

« Constitucion Espanola de 1978.

+ Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos.

2 CABRA DE LUNA, M.A.: Capitulo 4. Un nuevo contexto para la efectividad de los dere-
chos de las personas con discapacidad (pags. 181-221) dentro de la obra colectiva: Hacia un
Derecho de la Discapacidad, Aranzadi, Thomson Reuters, 2009.

56



Las situaciones de discriminacion de las personas con discapacidad en Espana...

Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades no Discrimina-
cion y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad.

La Ley 39/2006, de 14 de noviembre, de Promocion de la Autonomia Personal
y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia.

+ Real Decreto 1471/2006, de 1 de diciembre, por el que se establece el siste-
ma arbitral para la resolucidén de quejas y reclamaciones en materia de igual-
dad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad por razén de disca-
pacidad.

+ Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, de 13 de diciembre de 2006.

Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se regula el régimen de infraccio-
nes y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

- Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptacion normativa a la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad.

Sentencia Tribunal Constitucional 216/1991.

» Sentencia Tribunal Constitucional 3/1993, de 14 de enero.

Sentencia n° 211 de la seccion n° 18 de la Audiencia Provincial de Madrid de 6
de mayo de 2009.
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Capitulo Il

LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD"*

Rafael de Asis Roig™"

Patricia Cuenca Gémez "

*%

Es para mi un verdadero placer participar en una obra homenaje a Miguel An-
gel Cabra. Conoci a Miguel Angel hace ya unos cuantos afios. En aquel en-
tonces, la ONCE y su Fundacién contribuyeron de manera significativa a la pro-
mocion del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas que yo
dirigia. Eran, sorprendentemente, momentos en los que la reflexion sobre los
derechos de las personas con discapacidad no constituia un eje prioritario de
la investigacion de este Instituto, como lo es ahora. Seguramente uno de los
artifices de ese cambio, haya sido Miguel Angel Cabra, junto con Rafael de Lo-
renzo y Agustina Palacios. En todos estos afios, Miguel Angel Cabra me ha
demostrado siempre no sélo un compromiso con el mundo de la discapacidad
Y una elevada aptitud para la gestion, sino también una solidez investigadora.

RAFAEL DE Asis Roig

1. IGUALDAD DE OPORTUNIDADES Y DISCAPACIDAD:
LA NO DISCRIMINACION

No cabe duda de que la igualdad es uno de los grandes referentes de los discur-
sos ético y juridico. En el campo ético, el tratamiento que se da a la igualdad sirve

* Este trabajo se ha elaborado en el marco de los proyectos de investigacion “El tiempo
de los derechos”, Proyecto Conoclider (CSO 2008-00007) y del proyecto del Plan Nacional “Dis-
capacidad, in-dependencia y derechos humanos” (DER 2011-22729).

** Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas.
*** Departamento de Derecho Internacional, Eclesiastico y Filosofia del Derecho, Universi-
dad Carlos Il de Madrid.
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para diferenciar entre distintas propuestas o teorias éticas®?; en el campo juridico, su
utilizacion sirve para delimitar el sentido y alcance de las politicas publicas.

Como no podia ser de otra forma, esta relevancia de la igualdad se ha proyecta-
do en el campo de la discapacidad y, al mismo tiempo, la cuestién de la discapaci-
dad se ha convertido en un punto esencial de la reflexion sobre la igualdad.

En efecto, la discapacidad se ha convertido en uno de los temas recurrentes de
las teorias contemporaneas sobre la igualdad y sobre los derechos fundamentales.
Asi, por ejemplo, uno de los grandes referentes de la filosofia ética y politica del si-
glo XX, John Rawls, lo ha tenido en cuenta, en el tratamiento de las posiciones so-
ciales dentro de su Teoria de la Justicia®®. Por su parte, R. Dworkin, seguramente el
principal exponente de la filosofia juridica y politica contemporanea, aborda esta
cuestion en su propuesta de igualdad de recursos®. Pero son Amartya Sen y Mar-
tha Nussbaum quienes, desde su enfoque de las capacidades, situan a la discapa-
cidad como uno de los puntos centrales de la reflexion sobre la justicia.

Amartya Sen, Premio Nobel de Economia de 1998 y uno de los grandes defen-
sores de la conexion entre la ética y la economia, elabora una teoria de las capaci-
dades que parte de una idea de individuo caracterizado por su potencial capacidad®.
En este sentido, el desarrollo de una vida humana digna estara representado por la
capacidad para elegir entre diferentes opciones. Por su parte Martha Nussbaum cri-
tica las teorias contractualistas sobre la justicia, afirmando que éstas no prestan aten-
cion a tres de los principales asuntos de la justicia social, uno de los cuales es el
del tratamiento de las personas con discapacidad. Nussbaum, desarrollara la teoria
de Sen, defendiendo una idea esencialista de ser humano con capacidades comu-
nes y elaborando una lista de diez capacidades funcionales®. En este sentido, de-
fendera la obligacion de lograr que todas las personas alcancen y desarrollen esas
capacidades hasta el nivel que permita su condicion®.

2 Vid. al respecto Ribotta, S., Las desigualdades econoémicas en las teorias de la justicia.
Pobreza, redistribucion e injusticia social, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 2010.

% Vid. Rawls, J., A Theory of Justice, (1971), Harvard University Press, 1999, p. 83.

24 Vid. Dworkin, R., Virtud Soberana, trad. de M.J. Bertomeu y F. Aguiar, Paidos, Barcelona
2003, pp. 75y ss.

% Vid. Sen, A., “¢lgualdad de qué?”, en McMurrin, S. (ed.), Libertad, Igualdad y Derecho,
trad. de G. Valverde Gefaell, Ariel, Barcelona 1988, pp. 133 y ss.

% Vid. Nussbaum, M., Las mujeres y el desarrollo humano. El enfoque de las capacidades,
trad. de R. Bernet, Herder, Barcelona 2002, pp. 120 y ss.

27 Nussbaum, M., Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre la exclusion, Paidos,
Barcelona 2006, p. 221.
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Pero la atencién a la discapacidad desde un enfoque de igualdad, no se ha pro-
ducido solo en el ambito filoséfico, sino también en el juridico, maxime desde la apro-
bacion de la Convencidn Internacional sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad®, texto cuyo articulado puede ser descrito en términos de igualdad y no
discriminacion.

En nuestro pais, dentro de la normativa en materia de discapacidad, las referen-
cias a la igualdad son constantes. No en vano, una de las principales leyes regula-
doras de los derechos de las personas con discapacidad se denomina “Ley de Igual-
dad de Oportunidades, No Discriminacion y Accesibilidad Universal de las Personas
con Discapacidad” (LIONDAU).

Pues bien, existen diferentes maneras de entender la igualdad y de proponerla
como criterio de justicia. Una de las clasificaciones mas utilizadas es aquella que di-
ferencia entre igualdad de oportunidades e igualdad de resultados.

La igualdad de oportunidades, como ha sefialado N. Bobbio, “apunta a situar a
todos los miembros de una determinada sociedad en las condiciones de participa-
cién en la competicion de la vida, o en la conquista de lo que es vitalmente mas sig-
nificativo, partiendo de posiciones iguales™. Por su parte, la igualdad de resultados
se corresponde con aquellas medidas que pretenden de manera directa satisfacer
aspectos de la competicion o conquistas vitalmente significativas.

Aunque es habitual contraponer estos dos tipos de igualdad, su distincion dista
mucho de ser clara. En efecto, aunque en linea de principio la igualdad de oportu-
nidades béasicamente implique, como ha sefialado M.C. Barranco, "la adopcion de
medidas orientadas a eliminar los obstaculos que impiden que los individuos compi-
tan en condiciones de igualdad™’, mientras que la de resultados suponga la adop-
cién de medidas que directamente satisfacen necesidades o exigencias de personas
y/o colectivos, pueden darse situaciones en las que precisamente una medida de
este tipo implique la igualacion de oportunidades.

Esta relacién no ha pasado inadvertida a la plasmacién juridica de la igualdad de
oportunidades. Asi por ejemplo, cuando la LIONDAU se refiere en su articulo 4 a la
vulneracion de esta igualdad, lo hace incorporando supuestos tradicionalmente con-

% Sobre la Convencion, Vid. Palacios, A., El modelo social de la discapacidad: origenes, ca-
racterizacion y plasmacion en la Convencion Internacional de los derechos de las personas con
discapacidad, CERMI, Madrid 2008.

2 Bobbio, N., Igualdad y libertad, trad. de P. Aragon, Paidés, Barcelona 1993, p. 78.

% Barranco, M.C., Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, Cuadernos
Bartolomé de las Casas n. 47, Dykinson, Madrid 2011, p. 36.
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templados desde la érbita de la igualdad de resultados, como es el caso de las me-
didas de accion positiva®'.

En todo caso, la igualdad de oportunidades representa el uso mas consolidado
de la igualdad en la practica juridica, seguramente porque, a diferencia de la igual-
dad de resultados, se presenta como justificada desde una 6ptica universal. Con ello,
lo que se quiere afirmar es que es posible defender una igualdad de oportunidades
en todo, siendo en cambio dificil defender una igualdad de resultados en todo.

Sin embargo, conviene advertir que la igualdad de oportunidades, como ha sena-
lado Barranco, puede revelarse insuficiente para asegurar la igualdad de derechos.
En efecto, “es posible considerar situaciones en las que dos sujetos tengan las mis-
mas oportunidades para competir, pero se produzcan circunstancias que hagan que
de hecho, siempre ganen los sujetos que forman parte de un determinado grupo™.
Y ello es asi porque en muchos casos, la reflexion sobre la igualdad se proyecta no
ya sobre situaciones o practicas concretas sino mas bien sobre estructuras sociales.

De ahi que sea importante, cuando hablamos de igualdad de oportunidades, ma-
nejar un concepto amplio de oportunidades que integre también la reflexion sobre si-
tuaciones estructurales. Como ha sefalado, I.M. Young, “el concepto de oportunidad
se refiere a la capacidad mas que a la posesién; da cuentas del hacer mas que del
tener. Una persona tiene oportunidades si no se le impide hacer cosas y vive bajo las
condiciones que le permiten hacerlas. Naturalmente tener oportunidades en este sen-
tido implica a menudo tener posiciones materiales tales como comida, vestido, herra-
mientas, tierra o maquinarias. Sin embargo, el hecho de tener posibilidades o no te-
nerlas se refiere directamente a las reglas y practicas que gobiernan nuestra accion,
al modo en que otra gente nos trata en el contexto de relaciones sociales especifi-
cas... Por tanto, evaluar la justicia social teniendo en cuenta si las personas tienen
oportunidades no debe implicar evaluar un resultado distributivo, sino la estructura so-
cial que otorga o quita posibilidades a los individuos en situaciones relevantes™.

En definitiva, la relacion existente entre igualdad de oportunidades y de resulta-
dos, y la necesidad de manejar una vision amplia de oportunidades para hacer que

%" En efecto, en este precepto se afirma: “Se entendera que se vulnera el derecho a la igual-
dad de oportunidades de las personas con discapacidad cuando se produzcan discriminacio-
nes directas o indirectas, acosos, incumplimientos de las exigencias de accesibilidad y de re-
alizar ajustes razonables, asi como el incumplimiento de las medidas de accion positiva
legalmente establecidas”.

% Barranco, MC., cit., p. 38.

% Young, I. M., La justicia y la politica de la diferencia, Coleccién Feminismos, Universidad
de Valencia, 2000, pp. 49 y 50.
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ésta sea real y efectiva, ponen de manifiesto como el punto de partida de toda esta
reflexion viene representado por la lucha contra la discriminacion. Dicho de otra ma-
nera, claramente el fundamento, pero también buena parte del contenido de la igual-
dad de oportunidades, viene representado por la no discriminacion.

2. LA LUCHA CONTRA LA DISCRIMINACION

La historia de los derechos humanos puede ser descrita como una historia de lu-
cha contra la discriminacion. Y esto es mucho mas evidente a partir del siglo XIX y
sobre todo en el siglo XX gracias, por un lado, a la consolidacién del rasgo de la
universalidad como propio de los derechos, por otro, al manejo de dos de las prin-
cipales proyecciones de la igualdad (la formal y la material), y por ultimo, a la apa-
ricion de dos de los procesos histéricos de los derechos (el de generalizacion vy el
de especificacion).

Ciertamente, el ideal de la universalidad ha venido acompafiando a los derechos
desde sus primeras formulaciones. Los derechos humanos se han venido predican-
do como propios de todos los seres humanos sin distincion. Las primeras declara-
ciones de derechos hablan asi de que los seres humanos nacen todos con los mis-
mos derechos y asi deben permanecer. Sin embargo, el rasgo de la universalidad
ha sido desmentido por la “practica” de los derechos. En efecto, a pesar de que las
declaraciones adoptan un punto de vista universalista, la titularidad de los derechos
ha estado siempre condicionada por diversos factores (el género, el trabajo, el es-
tatus, la nacionalidad, la capacidad, etc...). Pues bien, uno de los grandes objetivos
del pensamiento sobre los derechos, presente ya en el siglo XIX pero con un espe-
cial énfasis en el XX y en lo que llevamos del XXI, consiste en la lucha por la ex-
tension de este ideal al ambito de la practica (aunque, ciertamente, este objetivo se
encuentra ahora con la problematica del reconocimiento de la diversidad), bajo el pa-
raguas de la lucha contra la discriminacion.

Por otro lado, la idea de igualdad es también una constante de la Teoria de los
derechos. De nuevo se trata de un valor presente en las declaraciones de derechos,
naturalmente vinculado a la lucha contra la discriminacion en sus dos dimensiones
clasicas (la formal y la material). Y esta lucha contra la discriminacién estad muy pre-
sente, como sefialaba antes, en dos de los cuatro grandes procesos histéricos de
los derechos®.

3 Sobre los procesos historicos de los derechos vid. Peces-Barba, G. y otros, Curso de de-
rechos fundamentales, BOE-Universidad Carlos Ill de Madrid, 1995.
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Como es sabido, no se puede hablar propiamente de derechos humanos hasta la
modernidad®. En este contexto, la idea de los derechos se origina en el marco de
tres grandes reflexiones: la de los limites al Poder politico, la de los limites al Poder
religioso y la de la humanizacion del Derecho penal y procesal. Estas tres reflexio-
nes se manifestaran en forma de reconocimiento de derechos dando lugar a lo que
se ha denominado como proceso de positivacion, primer proceso de la historia de
los derechos, que sera seguido por el de generalizacion, el de internacionalizacion
y el de especificacion®. Asi, el proceso de positivacion expresa el paso de los dere-
chos del mundo de las ideas al ambito juridico. En este sentido, supone la incorpo-
racion de los derechos a documentos juridicos. Implica asi, la toma de conciencia
de la necesidad de que aquellas necesidades, exigencias, pretensiones y demas
aspectos que atafien al desenvolvimiento moral del ser humano sean incorporadas
al Derecho positivo.

En este proceso, esta presente una idea de igualdad formal pero muy distante de
la universalidad. Lo que quiero decir con ello es que en este momento se conside-
ra que los derechos pertenecen a todos seres humanos, pero no todas las personas
forman parte de esta categoria de seres humanos. Asi, las concepciones que apo-
yan el proceso de positivacion defensoras de la igualdad formal pero no de la uni-
versalidad, seran sustituidas en la historia por planteamientos que, por diferentes ca-
minos, trataran de extender la idea de ser humano como ser valioso en si mismo a
todas las personas. Y precisamente esta sera la idea latente en el proceso de ge-
neralizacion.

El proceso de generalizacion supone la ampliacion de la titularidad de los dere-
chos a otros sectores de la poblacion. Es asi un intento de dar coherencia al discur-
so de los derechos. Un discurso de los derechos que entiende a éstos como natu-
rales, esto es como pertenecientes a todos los seres humanos; y una realidad que
circunscribia el disfrute de los mismos a un clase social determinada, representada
por la burguesa. Un discurso basado en la defensa de la igualdad natural de los se-
res humanos; y una realidad susceptible de ser descrita en términos de desigualdad.
En este sentido, en el proceso de generalizacidbn se maneja una idea de igualdad
formal compatible ahora si con la defensa de la universalidad. Y esta defensa de la

% Vid. Historia de los derechos fundamentales, Tomo I, Transito a la modernidad. Siglos XVI
y XVII, (dirigido por Gregorio Peces-Barba y Eusebio Fernandez), Universidad Carlos IlI-Dykin-
son, Madrid 1998. Y también Historia de los derechos fundamentales. Tomo Il, 3 volumenes,
Siglo XVIII, (dirigido por Gregorio Peces-Barba, Eusebio Fernandez y Rafael de Asis), Univer-
sidad Carlos Ill-Dykinson, Madrid 2001.

% Vid. Peces-Barba, G., y otros., Lecciones de derechos fundamentales, Dykinson, Madrid
2006.
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universalidad, trae consigo, en un segundo momento de la generalizacién, de ma-
nera paraddjica, la introduccién de la igualdad material. En efecto, el proceso de ge-
neralizacion tiene dos grandes momentos. El primero de ellos se corresponde con
la visién que he presentado en su primera aproximacién. El segundo, se caracteri-
za por la introduccion de la idea de igualdad como mecanismo para conseguir una
igual satisfaccion de los derechos, aunque ello suponga renunciar a la universalidad
juridica.

Junto a los dos procesos que he presentado, es posible referirse también al pro-
ceso de internacionalizacion, que expresa el reconocimiento de los derechos en el
plano internacional y con ello, el establecimiento de sistemas de garantias de carac-
ter supraestatal. Los primeros signos de este proceso se encuentran en la lucha por
la abolicion de la esclavitud, en el impulso al Derecho humanitario y en la proteccion
a las minorias.

Por ultimo es posible hablar de un cuarto proceso, denominado de especificacion
y que se caracteriza por la aparicion de textos juridicos en los que se reconocen de-
rechos especificos de ciertos colectivos. En este sentido, el proceso de especifica-
cion utiliza una idea de igualdad que se vincula con la diversidad. El proceso de es-
pecificacion tiene que ver con reconocimiento de derechos derivados de rasgos que
identifican a un sujeto o a un colectivo (como, por ejemplo, derechos de los pueblos
indigenas).

Como se habra observado la teoria de los derechos se pronuncia sobre el papel
de la igualdad en abstracto y sobre el papel de la igualdad en su proyeccién en co-
lectivos y situaciones concretas. Ahora bien, hablo de “la teoria de los derechos”,
para hacer referencia a un campo de conocimiento pero no necesariamente a un
conjunto de proposiciones definitivas sobre el significado y papel de los seres huma-
nos, sobre sus necesidades y pretensiones o sobre las herramientas que deben pro-
teger y garantizar el desarrollo de una vida humana digna. Lo que quiero decir con
esto es que, obviamente, la reflexion sobre los derechos humanos supone adoptar
una primera posicion normativa (si se prefiere ideolégica), pero mas alla de esta pri-
mera posicion (que da lugar a lo que puede entenderse como concepcion minima
de los derechos), existen diferentes maneras de concebir los derechos (distintas
teorias de los derechos).

Es habitual contemplar como una accién es realizada utilizando a los derechos
como justificacion; y que son los mismos derechos los que se emplean para recha-
zarla. En el ambito de la teoria de los derechos, entendida ésta como campo de co-
nocimiento, solemos asi destacar que existen diferentes maneras de concebirlos y
justificarlos. Y es precisamente, como ya se sefialdé al comienzo, el alcance y el sig-
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nificado que se da a la igualdad y la no discriminacién, una de las variables que nos
sirven para diferenciar entre teorias de los derechos (entendidas ahora como propo-
siciones normativas).

Sin embargo, y a pesar de estas diferencias, como también he advertido, hay al-
gunos referentes comunes en todas estas teorias. En lo que atafie a la igualdad, es
posible afirmar que, en la actualidad, el discurso de los derechos en materia de igual-
dad parte del hecho de la diferencia. En efecto, de manera contraria a lo que ocu-
rri6 en el origen de la historia de los derechos en donde se hablaba de la igualdad
como un hecho que caracterizaba a los seres humanos, la reflexion contemporanea
sobre los derechos parte del hecho de la diferencia. Los seres humanos somos di-
ferentes y nos encontramos en situaciones diferentes. Y a partir de ahi, el discurso
sobre la igualdad se desenvuelve a través de dos grandes proyecciones: la diferen-
ciacion negativa y la positiva. En la primera, la diferenciacion negativa, se trata de
averiguar qué rasgos de los que nos hacen diferentes o qué situaciones que nos di-
ferencian, son irrelevantes para justificar un trato distinto; en la segunda, la diferen-
ciacion positiva, se trata de averiguar qué rasgos de los que nos hacen diferentes o
qué situaciones que nos diferencian, son relevantes para justificar un trato distinto.

Desde este punto de partida, la discriminacion se entiende como una situacion o
un trato diferente que no encuentra justificacion alguna o cuya posible justificacion
decae por la existencia de argumentos superiores. Asi, existe discriminacién cuan-
do diferencias no relevantes son tenidas en cuenta para producir directa o indirec-
tamente un trato diferente, y cuando diferencias relevantes no son tenidas en cuen-
ta para producir directa o indirectamente un trato diferente. Las cuestiones de la
relevancia de las diferencias y de la razonabilidad de los argumentos, se han con-
vertido en los asuntos nucleares de la reflexion sobre la igualdad en la teoria de los
derechos.

En este punto, como en practicamente todos los asuntos que afectan a los dere-
chos, puede comprobarse la relevancia del discurso justificatorio. De un discurso jus-
tificatorio que, en este caso, se desenvuelve entre dos tipos de argumentos que en
otros lugares he denominado como el argumento (enfoque o perspectiva) de la si-
tuacion y el argumento (enfoque o perspectiva de la identidad)®.

El argumento (enfoque o perspectiva) de la situacion, parte de la afirmacion del
valor de las personas (normalmente apelando a la dignidad humana), y presta aten-

57 Vid. De Asis, R., Las situaciones de dependencia desde un enfoque de derechos huma-
nos”, en M.A. Ramiro y Puenca (ed.), Los derechos humanos: la utopia de los excluidos, Dykin-
son, Madrid 2010, pp. 163 a 179.
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cién a las circunstancias en las que se encuentran. Estas circunstancias pueden ser
descritas en términos de discriminaciéon dependiendo de la relevancia o no de la di-
ferencia. Asi, en el ambito de los derechos, se produce discriminacion cuando esas
circunstancias conllevan la insatisfaccion de los derechos.

El argumento (enfoque o perspectiva) de la identidad, parte del valor del grupo
(normalmente apelando a la diversidad), y presta atencion a los rasgos que sirven
para identificar a una persona o a un grupo. Desde estos rasgos se pueden produ-
cir situaciones de discriminacion cuando no se satisfacen derechos por motivo de
esos rasgos o cuando no se reconocen derechos especificos por el desconocimien-
to de esos rasgos.

Estos dos argumentos o enfoques, estan presentes en el tratamiento de los lla-
mados grupos vulnerables.

En efecto, estos dos argumentos sirven para diferenciar, por ejemplo, en el &m-
bito de los derechos de las mujeres, entre el feminismo de la igualdad (que adopta-
ria un enfoque de la situacién) y el de la diferencia (que adoptaria un enfoque de la
identidad).

Aunque es posible hacer referencia a muchas variantes dentro del pensamiento
feminista®, de manera muy general, las reivindicaciones de los derechos de las mu-
jeres, desde este pensamiento, ha seguido dos caminos: el del feminismo de la igual-
dad y el del feminismo de la diferencia. Desde una Optica feminista, ha sefialado
Jane Freedman, que el debate entre feminismo de la igualdad y feminismo de la di-
ferencia “consiste en si las mujeres deben luchar por ser iguales a los hombres o si,
por el contrario, deben valorar sus diferencias respecto a ellos™.

El feminismo de la diferencia se caracteriza por la defensa de una vision que po-
driamos denominar como identitaria de la mujer*®. Esta posicion subraya asi la exis-
tencia de unos rasgos biologicos, culturales o morales*', que caracterizan a las mu-

% Asi se habla del feminismo radical (para el que la desigualdad social es consecuencia del
patriarcado, llegando en ocasiones a proponer la necesidad de sustituirlo por un matriarcado),
de feminismo de la diferencia (caracterizado por la defensa de una identidad femenina), de fe-
minismo de la igualdad (caracterizado por la defensa de la necesidad de abandonar argumen-
tos basados en el sexo para la distribucién de los bienes), de feminismo marxista, de ecofemi-
nismo, de feminismo filoséfico, de feminismo separatista, etc.

% Freedman, Jane., Feminismo ¢Unidad o conflicto?, trad. de J. Lopez Ballester, Narcea,
Madrid 2004, p. 25.

“ Vid. Young, ., La justicia y la politica de la diferencia, cit., p. 78.

“' Vid. Irigaray, L., Amo a ti: bosquejo de una felicidad en la historia, trad. de V. Goldstein,
Icaria, Barcelona 1994, p. 73.
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jeres y que permiten construir una teoria moral especifica*. Asi, se critica el discur-
so tradicional de la igualdad que se considera por un lado anclado en una vision mas-
culina de los seres humanos vy, por otro, desconocedor de la diferencia existente en-
tre el hombre y la mujer. La lucha contra la discriminacion de la mujer no debe ir en
la linea de situar a ésta en una posicion similar a la del hombre*, ya que eso supo-
ne seguir manteniendo en definitiva la sujecion a éste, sino mas bien en la linea de
reconocer derechos especificos derivados de los rasgos identitarios de las mujeres*.

Por su parte, el feminismo de la igualdad maneja, frente a las posiciones anterio-
res, una estrategia diferente para la lucha contra la discriminacion, fundada en una
vision universal de los seres humanos. Asi, debe procederse a la correccion de la
situacion discriminatoria en la que se encuentran las mujeres mediante la satisfac-
cion de aquellos bienes que no tienen satisfechos. Y ello implica tanto la justifica-
cién de medidas que pretenden generalizar de manera eficaz el disfrute de los de-
rechos, cuanto la justificacion de aquellas otras de caracter especifico que permitan
situar en una igualdad de oportunidades a las mujeres.

Los rasgos basicos de uno y otro discurso, conllevan a una fundamentacién dife-
rente de los derechos de la mujer. Asi, de manera general, para el feminismo de la
diferencia estos derechos estarian justificados en la existencia de unos rasgos que
identifican a la mujer y no necesariamente, en la situacién de discriminacion en la
que estas se encuentran; mientras que para el feminismo de la igualdad, la justifica-
cion de los derechos derivaria de la situacion de discriminacion de la mujer y no de
la posible existencia de unos rasgos propios de ese grupo. Obviamente, el feminis-
mo de la diferencia atiende a la situacion de discriminacién, si bien considera que
esta es producto de una visibn masculina de la realidad que es la que hay que ata-
jar. Por su parte, el feminismo de la igualdad no niega la posible existencia de esa
visiobn masculina de la realidad, que es necesario erradicar, si bien considera que la
manera de luchar contra ello no es otra que lograr una satisfaccion de los derechos
de la mujer similar a la que poseen los hombres.

La distinciéon entre argumento de la situacion y argumento de la identidad, esta
también presente en el tratamiento de los derechos de los inmigrantes y, mas con-
cretamente, en una de las piezas clave de este discurso: la integracion. Como es

“2 Vid. Gilligan, C., La mujer y la politica. Psicologia del desarrollo femenino, Fondo de Cul-
tura Econ6mica, México 1985.

“ Vid. Friedan, B., La mistica de la feminidad, Jucar, Madrid 1974, pp. 90 y ss.

# Sobre el feminismo de la diferencia vid. Alvarez, S., “Diferencia y teoria feminista”,
en AA.VV., Feminismos. Debates tedricos contemporaneos, Alianza, Madrid 2001, pp. 243
y Ss.
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sabido, la cuestion de la integracion tiene dos grandes proyecciones®: por un lado
la referida a la extension de los derechos de los nacionales a los extranjeros; por
otro, la referida al reconocimiento de derechos especificos a los extranjeros. Pues
bien, es comun utilizar en la primera de las proyecciones una argumentacion basa-
da en situaciones, mientras que en la segunda suele utilizarse una argumentacion
basada en rasgos o identidades.

Y podriamos seguir aludiendo a los derechos de los nifios o de los mayores, don-
de de nuevo aparecen estos dos argumentos que vengo destacando®. Pero nos in-
teresa mas subrayar, como los dos argumentos estan también presentes en el cam-
po de los derechos de las personas con discapacidad y aparecen vinculados al
modelo social (argumento de la situacion) y al modelo de la diversidad identitaria (ar-
gumento identitario).

En la historia del tratamiento de la discapacidad es posible advertir como, desde
un punto de vista general, se ha pasado de un enfoque centrado en los rasgos (es
decir, identitario), a un enfoque mas de situacién. Un buen ejemplo de ello lo cons-
tituye la diferente vision presente en la Ley de Integracion Socia de los Minusvalidos
de 1982, en la que predomina el primero de los enfoques, y en la Ley de Igualdad
de Oportunidades, No Discriminacion y Accesibilidad Universal de 2003, en la que
predomina el segundo. Este cambio se ha producido al hilo de la extension del de-
nominado modelo social (frente al modelo rehabilitador), si bien, no ha sido un cam-
bio total al mantenerse todavia en ambas regulaciones una definicion de persona
con discapacidad centrada en “porcentajes de minusvalia” (esto es, en rasgos iden-
titarios).

En todo caso, como es sabido, la filosofia que inspira buena parte de la literatu-
ra y de las normas contemporaneas en materia de los derechos de las personas con
discapacidad suele ser representada a través del denominado modelo social de la
discapacidad que, a su vez, puede ser descrito (de manera genérica y seguramen-
te insuficiente)”’, a través de los siguientes postulados:

a) La defensa de que el enfoque correcto para abordar la discapacidad desde
un punto de vista normativo es el de los derechos humanos.

“ Vid. De Asis, R., Cuestiones de derechos, Universidad Externado de Colombia, 2005.

6 Vid. sobre estos temas Campoy, I., La fundamentacién de los derechos de los nifios. Mo-
delos de reconocimiento y proteccion, Dykinson, Madrid 2006; Blazquez, D. (ed.), Los derechos
de las personas mayores: perspectivas sociales, juridicas, politicas y filoséficas, Cuadernos
Bartolomé de las Casas n. 40, Dykinson, Madrid 2007.

47 Para una caracterizacién mas completa vid. Palacios, A., El modelo social de la discapa-
cidad, Coleccion CERMI, Madrid 2008, pp. 103 y ss.
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b) La defensa de que la discapacidad tiene, en la mayoria de los casos, un ori-
gen social por lo que las medidas tendentes a satisfacer los derechos de las
personas con discapacidad deben tener como principal destinataria a la so-
ciedad en general.

c) La defensa de que la discapacidad es, principalmente, una situacion en la que
se encuentran o pueden encontrarse las personas y no un rasgo individual
que las caracterice.

d) La defensa de que, por todo ello, la politica normativa en el ambito de los de-
rechos de las personas con discapacidad debe moverse en el plano de la
igualdad y la no discriminacién y, dentro de este, en el ambito de la generali-
zacion de los derechos.

Este dltimo postulado posee dos implicaciones que nos interesa subrayar. Por un
lado supone que las herramientas basicas para la satisfaccion de los derechos de las
personas con discapacidad deben basarse en las dos proyecciones clasicas de la igual-
dad, esto es la diferenciacion negativa y la positiva, generalizando y haciendo efectivos
los derechos humanos a este colectivo. Por otro lado supone que el discurso de los de-
rechos de las personas con discapacidad esta, predominantemente, centrado en situa-
ciones y no en identidades; los derechos de las personas con discapacidad son, en tér-
minos generales, los mismos derechos que posee cualquier persona y, por tanto, su
justificacion no obedece a rasgos individualizadores o de identidad de un colectivo.

En los ultimos afos, dentro del discurso de los derechos de las personas con dis-
capacidad, se ha comenzado a hablar del modelo de la diversidad*. Este término,
preconizado por los movimientos de vida independiente, ha servido para rescatar un
discurso que, si bien no puede ser considerado como identitario, apela al valor que
tiene la diversidad representada por las personas con discapacidad; discurso que ha
tenido una relativa plasmacioén en la Convencién Internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad. La existencia de personas con discapacidad es, para
este modelo, un ejemplo de la diversidad humana, constituyéndose en un factor en-
riquecedor de la sociedad. EI modelo de la diversidad complementa asi el modelo
social incorporando una dimension de reconocimiento.

Pero existe otro modelo de tratamiento de la discapacidad (aunque no esta de
todo claro que sus precursores lo introduzcan en este ambito), que apela también a

“ Vid. Romariach, J. y Palacios, A., El modelo de la diversidad, Diversitas-AIES, Madrid
2006. Vid. también Romarach, J., Bioética al otro lado del espejo, Diversitas, Madrid 2009, pp.
28 y ss.
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la diversidad pero desarrollando un discurso diferente: el preconizado por la Comu-
nidad Sorda®. Este discurso se desenvuelve dentro de parametros de corte comu-
nitario, mientras que el propugnado por los movimientos de vida independiente lo
hace desde parametros de corte liberal. Precisamente, el discurso propugnado por
la Comunidad Sorda, permite hablar de un modelo de la diversidad identitaria.

En efecto, el modelo de la diversidad defendido por los movimientos de vida in-
dependiente, desde la exaltacion del valor de las personas con discapacidad, subra-
yan el derecho de todas las personas al logro de una vida humana digna, o lo que
es lo mismo, a la consecucién de sus planes de vida. Para ello, las personas con
discapacidad deben ser autbnomas e independientes, lo que supone eliminar barre-
ras bien de manera general bien mediante el suministro de recursos, de caracter in-
dividual, que permitan a cada individuo ejercer su autonomia.

Por su parte, el modelo defendido desde la Comunidad Sorda, también exalta del
valor de las personas con discapacidad, pero lo hacen considerando que se trata de
un colectivo cultural con valores propios que deben ser protegidos, garantizados y
promovidos por la sociedad. En este sentido, ademas de la eliminacion de barreras,
es necesario proteger los rasgos que definen a este colectivo y elaborar politicas
que permitan su desarrollo y su pervivencia en el tiempo.

Asi, como vemos, el modelo social se desarrolla manejando predominantemente un
enfoque de la situacion mientras que el modelo de la diversidad identitaria lo hace ma-
nejando un enfoque de la identidad. En todo caso, la distincion entre estos dos modelos
no es tajante. Asi, no puede negarse que el propio modelo social utiliza un concepto de
discapacidad que posee, aunque sea en dosis minimas, ciertas implicaciones identita-
rias o, si se prefiere, centrada en los rasgos de las personas. Y tampoco hay que pasar
por alto que, las posiciones identitarias no tienen porqué dejar a un lado la atencion a la
situacion. Incluso es posible afirmar que uno de los retos a los que se enfrenta el enfo-
que de la discapacidad desde los derechos humanos es precisamente el de saber com-
paginar estos dos enfoques, el de saber conjugar el discurso universal y el particular.

Esto puede observarse con meridiana claridad si centramos nuestra atencion en
la regulacién de la capacidad juridica. Tradicionalmente, esta regulacion, represen-
tada a través de la diferenciacion entre capacidad juridica y capacidad de obrar, se
ha basado en un enfoque de corte identitario. Sin embargo, la Convencion Interna-
cional sobre los derechos de las personas con discapacidad utiliza predominante-
mente un enfoque de situacion.

“ Vid. De Asis, R., “Las situaciones de dependencia desde un enfoque de derechos huma-
nos”, cit., pp. 163 y ss.

Sobre los derechos de las personas sordas. Cuenca, P., (ed.), Estudios sobre los
derechos de las personas sordas, Dykinson, Madrid, 2012.
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En efecto, la restriccidn actual de la capacidad de obrar se apoya en una serie
de rasgos que definen a un individuo y desde los que se limita su actuar juridico. El
declarado incapaz, en el ambito juridico espafiol, lo es por los rasgos que le identi-
fican y no por habitos, estructuras o situaciones sociales (tal y como queda claro en
el articulo 200 del Codigo civil o en el 25 del Codigo penal. En el primero se afirma:
“Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de ca-
racter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma”. En el
segundo se dice: “A los efectos de este Codigo se considera incapaz a toda perso-
na, haya sido o no declarada su incapacitacién, que padezca una enfermedad de
caréacter persistente que le impida gobernar su persona o bienes por si misma”).

Sin embargo, esta regulacion esta cuestionada desde la aprobacion de la Con-
vencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad®. Como
ya he advertido, la Convencion es un ejemplo de norma que pretende luchar contra
la discriminacion. La construccion del principio de igualdad y no discriminacion pre-
sente en la Convencion se acomoda al tratamiento contemporaneo de la idea de
igualdad. Se considera asi como discriminatorio tanto el trato diferente basado en
circunstancias no relevantes, cuanto el trato no diferente desconocedor de circuns-
tancias relevantes. Las circunstancias que se tienen en cuenta en este campo se
corresponden bien con rasgos de las personas (enfoque de la identidad) bien con
situaciones en las que se encuentran las personas (enfoque de la situacion).

En la Convencién encontramos estos dos enfoques, que se relacionan con el mo-
delo social (en el que predomina la perspectiva de la situacion) y el modelo de la di-
versidad y de la identidad (en el que predomina la perspectiva de la identidad). Sin
embargo, el modelo social que inspira el texto internacional, nos obliga a poner el
acento en la perspectiva de la situacion.

En efecto, para la Convencion la capacidad y la discapacidad son mas bien re-
flejo de una situacion y no una cuestion que podriamos denominar como de identi-
dad. Se trata de situaciones que pueden producirse a veces por circunstancias, es-
tructuras y condicionantes sociales.

Y desde esta perspectiva debe entenderse el articulo 12 de la Convencién al dis-
poner, en su apartado 2, que las personas con discapacidad tienen capacidad juri-

0 Vid. Cuenca, P. (ed.), Estudios sobre el impacto de la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con discapacidad, Dykinson, Madrid 2010 y Cuenca P., “La capaci-
dad juridica de las personas con discapacidad. El articulo 12 de la Convencién de la ONU y
su impacto en el Ordenamiento juridico espafiol”, Derechos y libertades, n.° 24, 2011. Sobre la
reforma de la legislacion espanola en materia de capacidad juridica Vid., el informe elaborado
por el Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, disponible en: http://www.tiem-
podelosderechos.es/materiales/informes-y-propuestas.html
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dica en igualdad de condiciones que las demas y en todos los aspectos de la vida,
promoviendo asi el paso del modelo de sustitucién al modelo de apoyo®'.

Los argumentos de la situaciéon y de la identidad como enfoques desde los que
abordar el discurso contemporaneo sobre la igualdad y la no discriminacion, sirven
también para distinguir dos de los procesos historicos de los derechos humanos que
ya he subrayado: el proceso de generalizacion y el de especificacion.

Asi el proceso de generalizacion, que supone la extension de la titularidad y el
ejercicio de los derechos a personas que nos los tienen satisfechos, utiliza el enfo-
que de la situacion. Se centra en la situacion en la que se encuentran determinadas
personas o colectivos y demanda le reconocimiento de derechos a éstas personas
para corregir esa situacion. La identidad puede ser una razén que provoca la situa-
cion, pero no es una razoén para solucionar la discriminacion.

Por su parte, el proceso de especificacion implica el reconocimiento de derechos
especificos apoyandose en los rasgos que identifican a ciertas personas o colecti-
vos. En este proceso, la identidad aparece como una razdn que justifica la atribu-
cion de los derechos.

En todo caso, la consecuencia de ambos argumentos puede ser, en ocasiones,
la misma: el reconocimiento de derechos especificos. Esto es lo que caracteriza al
proceso de especificacion, pero también puede darse en el de generalizacion. En
efecto, el proceso de generalizacion puede derivar en el reconocimiento de dere-
chos especificos de personas o0 grupos que se encuentran en una situacion de dis-
criminacion.

Sin embargo, como se ha subrayado, la justificacion no es idéntica. La perspectiva
de la situacion utiliza la diferenciacion positiva para conseguir la igualdad mientras que
la perspectiva del grupo utiliza la diferenciacion positiva para proteger la diversidad.
Asi, el argumento de la identidad no sirve para la perspectiva de la situacion. Lo que
caracteriza la especificacién no es tanto el reconocimiento de derechos a colectivos
determinados sino, junto a ello, la valoracion positiva de la identidad del colectivo.

De los dos argumentos, puede afirmarse que el de la situacién es el mas acep-
tado y seguido. El argumento de la identidad plantea algunos problemas derivados
de la necesidad de adoptar para su comprensién y justificacion, un discurso que exal-
ta el sentimiento frente a la razon. Y también presenta el problema de la definicion
de lo colectivo y de la representacion de lo colectivo.

5" Este modelo esta mucho méas cercano a la visiéon amplia de las oportunidades que he-
mos defendido brevemente al comienzo.
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Por su parte el argumento de la situacion parte de la dignidad como valor univer-
sal y desde él otorga prioridad a la situacion frente a la identidad. Ahora bien, con-
viene advertir como este argumento, como se ha apuntado, utiliza una dimensién de
la identidad derivada precisamente del ideal de la dignidad humana, detras del cual
existe un modelo de ser humano, esto es, una identidad humana que puede ser
cuestionada.

Por eso, es necesario combinar ambos argumentos en el tratamiento de la igual-
dad y la no discriminacion, siendo este precisamente uno de los grandes retos de la
teoria de los derechos.
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Capitulo IV

LA NO DISCRIMINACION DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Ana Sastre Campo”

Antes de abordar el objeto de analisis de este humilde articulo quisiera re-
conocer la labor de Miguel Angel Cabra de Luna y de todo su trabajo y de-
dicacion, puesto al servicio de los derechos humanos de las personas con
discapacidad, que se ha convertido en referente indiscutible de quienes pro-
fesionalmente compartimos el mismo objetivo. Quisiera agradecerle el ha-
ber confiado en mi cuando me dio la oportunidad de trabajar con él ya hace
mas de 12 afios y por haberse convertido en mi mentor durante todo este
tiempo. De Miguel Angel Cabra de Luna ademas obtuve mis nociones mas
basicas del trabajo, que indiscutiblemente me han ayudado a avanzar y dan
solidez a las funciones que hoy en dia desemperfio. Me atreveria a decir
que conocer a Miguel Angel marcé en mi vida profesional un antes y un
después, y por ello y por darme la oportunidad de desarrollar mi carrera
profesional vinculada al mundo de los derechos humanos de las personas
con discapacidad le estaré eternamente agradecida.

1. INTRODUCCION

Las personas con discapacidad son todavia discriminadas, y esta realidad cons-
tatada internacionalmente, originé la proteccion internacional que ofrece la Conven-
cion sobre los derechos de las personas con discapacidad.

* Delegada del Comité Espafiol de representantes de Personas con Discapacidad (CERMI)
para la Convencién de la ONU.
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La Convencién sobre los derechos humanos de las personas con discapacidad
(CDPD), aprobada el 13 de diciembre de 2006, ha supuesto un avance importante
en la lucha contra la discriminacion. La Convencion sitta a la persona con discapa-
cidad en el plano de los derechos humanos ante la comunidad internacional. En este
contexto la discapacidad se perfila como el resultado de la exclusiéon de un grupo de
personas que responden a la esencia de la diversidad humana.

Relativamente lejos de las concepciones que prescindian de las personas con dis-
capacidad como seres de poco 0 ningin valor social, llegando en algunos momen-
tos hasta el exterminio®, las personas con discapacidad han sido y siguen siendo
intensas sufridoras de un excesivo afan protector en el que se justifican limitaciones
de derechos, en definitiva tratos discriminatorios, por haber sido considerados seres
merecedores de un plus de proteccion®. La Convencion Internacional sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad pretende romper con esa perversa tenden-
cia proclamando ante todo la dignidad e igual valor de todas las personas con dis-
capacidad, y condenando cualquier conducta que pretenda limitar u obstaculizar sus
derechos por razén de discapacidad.

Este articulo no pretende mas que ser descriptivo de lo que la Convencién reco-
ge y que debe trascender a todo el Ordenamiento Juridico. En este sentido haré uso
de mi experiencia como Delegada del Derechos Humanos del CERMI para eviden-
ciar situaciones de conflicto y hacer una reflexién critica que quiza pueda contribuir
a mejorar la aplicacion de la norma.

2. EL ARTICULO 5 DE LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

El cambio de paradigma de la Convencion hacia un modelo social de derechos
humanos, hace que se ponga en contexto a la persona con su entorno para valorar
la igualdad y que se incorpore la obligacion de los Estados de intervenir cuando exis-
ta una desigualdad de hecho.

%2 PALACIOS, A. Modelo social de la discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion
en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Prime-
ra Edicion. Madrid: CINCA, Coleccion CERMI.es, 2008. Pag. 523. Sobre modelos de atencion
a las personas con discapacidad en relacion al modelo de la prescindencia y al modelo euge-
nésico.

% Al igual que ha ocurrido con las mujeres como bien apunta el profesor REY MARTINEZ,
F. El Derecho Fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, en Igualdad de Género:
Una Visién Juridica Plural. Burgos. Universidad de Burgos, 2008. Pags. 63 y ss.
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La no discriminacion de las personas con discapacidad en la Convencion...

El articulo 5 del Tratado hace referencia precisamente al derecho de igualdad y
no discriminacion de las personas con discapacidad y delimita y pone en juego he-
rramientas del derecho antidiscriminatorio internacional, marcado fundamentalmente
por la Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer, como la busqueda de la igualdad de oportunidades, los
ajustes razonables o la accion positiva.

El enfoque de derechos humanos y la aproximacién a la igualdad formal y material
se refleja en este precepto que sera objeto de andlisis en los siguientes apartados.

2.1. Igualdad ante la ley o igualdad formal

Son muchas las valoraciones que del principio de igualdad se hacen para deter-
minar su contenido como premisa para el desarrollo de politicas de lucha contra la
discriminacion.

Como veremos a lo largo de este articulo la Convencién acoge el derecho de
igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad en su dimension de
igualdad formal y de igualdad material.

En particular, el derecho de igualdad y no discriminacion esta recogido en el ar-
ticulo 5 del Tratado que en su apartado primero dice:

Articulo 5. Igualdad y no discriminacion: 1. Los Estados Partes reconocen que to-
das las personas son iguales ante la ley y en virtud de ella, y que tienen derecho a
igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacion
alguna.

La ley debe ser igual para todos, lo que se denomina igualdad juridica o formal,
en su doble vertiente: no es posible aplicar las leyes de distinta manera a las perso-
nas con discapacidad y ademas sera contraria a la Convencion y por lo tanto queda
prohibida, cualquier disposicién normativa que quebrante este principio de igualdad
estableciendo limitaciones o restricciones de derechos por razon de discapacidad®.

Esta misma proteccion frente a la discriminacion esta asegurada por nuestra Cons-
titucion Espanola, que, en su articulo 14, reconoce la igualdad ante la ley de todos
los espafioles y dispone el sometimiento estricto de los poderes publicos y de las le-
yes al principio de igualdad consagrado en al Constitucion (articulo 9.3).

% La interdiccion de la arbitrariedad consagrada en el articulo 9.3 CE esta delimitada por
los parametros de la de racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad. GIMENEZ Giltck, D.:
Juicio de Igualdad y Tribunal Constitucional. Barcelona, BOSCH 2004.
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Sin embargo, y como viene denunciando el CERMI, todavia existen discriminacio-
nes formales de leyes que, si bien quebrantan el principio de interdiccion de la arbi-
trariedad por restringir los derechos de las personas con discapacidad de forma irra-
cional y desproporcionada, estan vigentes y son de aplicacion por nuestros jueces y
tribunales.

Este es el caso, por ejemplo, de la proteccion contra la integridad fisica respecto
de determinadas personas con discapacidad, de la que quedan formalmente exclui-
das por disposicion del Codigo Penal®®, respecto de los delitos de lesiones sin con-
sentimiento, en el caso de que se trate de una persona incapacitada judicialmente
cuando por resolucion judicial se autorice su esterilizacion.

Como reiteradamente viene denunciando el CERMI®, el contenido de esta dispo-
sicion quebranta el principio de igualdad ante la ley y discrimina expresamente por
razon de discapacidad. El legislador trata de justificar la no arbitrariedad del precep-
to en la necesaria existencia de una resolucion judicial que vele por el mayor inte-
rés del “incapaz”. Sin embargo, y a la luz de la Convencién y de nuestra propia Cons-
titucion, no podemos callificar esta medida como proporcional, racional ni razonable®,
criterios que delimitan la interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos y por
lo tanto habria un violaciéon del derecho de no discriminacion por razéon de la disca-
pacidad al no observar el principio de igualdad formal.

Nuestro ordenamiento juridico esta todavia salpicado de este tipo de disposicio-
nes normativas que rompen con el principio de igualdad ante la ley y permiten ex-
cepciones desproporcionadas, justificadas en un exceso de proteccion malentendi-
do que resulta en una restriccion de derechos contraria a la CDPD. Otros ejemplos
de esto son las limitaciones al derecho de sufragio de las personas incapacitadas
judicialmente o la privaciéon de libertad de las personas con trastornos mentales, que
recientemente ha sido cuestionado por nuestro Tribunal Constitucional, precisamen-

% Cédigo Penal articulo 156 «... no sera punible la esterilizacion de persona incapacitada
que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla, toméandose como criterio rector el
del mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez, bien en el mismo procedimien-
to de incapacitacion, bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria, tramitado con posteriori-
dad al mismo, a peticiéon del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especia-
listas, el Ministerio Fiscal y previa exploracion del incapaz».

% CERMI. Derechos Humanos y Discapacidad, Informe Esparia 2008 y 2009. Madrid, Edi-
ciones Cinca, Coleccién Convencion ONU n° 2 y 3.

57 Por razones de espacio no entro en profundidad en este asunto pero entendera quien lea
este articulo que actualmente existen vias de evitar embarazos no deseados que no suponen
una mutilacion irreversible lo que, sin entrar en mayor analisis, denota una clara desproporcion
de la medida y por lo tanto, se estaria quebrantando uno de los principio que delimitan la
capacidad del legislador de vulnerar el art. 9.3 CE.
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te por adolecer de las garantias que para los derechos fundamentales se contem-
plan en nuestro ordenamiento juridico®. Esta regulacion es ciertamente otra mues-
tra de la falta de enfoque de derechos humanos que ha caracterizado las politicas
de atencidn a la discapacidad, y de como el principio de igualdad no ha sido el es-
tricto inspirador del legislador, que se ha permitido transgredir los derecho humanos
de las personas con discapacidad al amparo de modelos filoséficos que no les con-
ferian el mismo “valor social™®.

% La Sentencia del Tribunal Constitucional 131/2010, de 2 de diciembre de 2010 deter-
mind la inconstitucionalidad del parrafo primero del articulo 211 del Codigo Civil, dado que
tiene por objeto una materia incluida en el ambito de la reserva de Ley Organica, concre-
tamente, la medida de autorizacion judicial de internamiento de personas que padezcan
“trastornos psiquicos” (sic), pues afecta a la garantia a la libertad personal del articulo 17.1
de la CE.

Declara el Tribunal, ademas, que al tratarse de una privacion de libertad la decision de in-
ternamiento, solo puede ser acordada judicialmente, como asi se estipulaba en el articulo 211
del Codigo Civil. Pero, como esta materia afecta a un derecho fundamental tiene que ser re-
gulado por ley organica de acuerdo con el articulo 81.1 de la CE; conclusion ya establecida
por sentencia del mismo Tribunal, nimero 129/1999, que en su fundamento juridico segundo
declar6 la exigencia de ley organica para la norma que permite el internamiento de personas
que “padezcan trastornos psiquicos” (sic) (articulo. 211.1).

— La Sentencia del Tribunal Constitucional 132/2010, de 2 de diciembre de 2010 determi-
né la inconstitucionalidad de los incisos del articulo 763, de los parrafos primero y segundo, de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que regula la decision de internamiento
no voluntario por razén de “trastorno psiquico” (sic), medida que afecta al derecho fundamen-
tal a la libertad personal del articulo 17.1 CE vy, por tanto, debe regularse por ley organica de
acuerdo con el precepto 81 CE.

La materia del articulo 763 esta incluida en una ley de caracter ordinario, sin embargo, como
se establecio en el fundamento juridico segundo de la STC 129/199, esta materia esta reser-
vada a ley orgéanica porque la garantia de la libertad personal establecida en el articulo 17.1
CE alcanza a quienes son objeto de la decision judicial de internamiento. Ademas, afiade el
Tribunal, dentro de los casos y formas mencionados en el articulo 17.1 CE se ha de incluir la
detencion regular (...) de un enajenado, a la que se refiere el articulo 5.1 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos (STC 104/1990, fundamento juridico 2).

Por ende, el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad de los parrafos 1y 2 del
articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —porque debido a la materia que regula dicho
precepto solo puede estar incluido en ley de caracter organica, y no, de caracter ordinario—
en aquellas partes que afectan a la privacion de libertad y, por tanto, al desarrollo fundamen-
tal garantizado en el articulo 17.1 CE.

% Otro claro ejemplo de esta falta de enfoque de derechos humanos es el hecho de que
las leyes de desarrollo del derecho de no discriminacién de las personas con discapacidad,
LISMI y LIONDAU, no tengan caréacter organico ain desarrollando el principio de igualdad del
articulo 14 de la CE, como apunta David Jiménez Gllck en El principio de Igualdad de Trato
por razén de discapacidad en el ordenamiento europeo y esparol, en PEREZ BUENO, L.C.
(Dir.), Hacia un Derecho de la Discapacidad, Estudios en Homenaje a Rafael de Lorenzo, Thom-
son, Aranzadi, Pamplona 2009, pag. 223-243.
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2.2. La proteccion frente a la vulneracion de terceros

La materializacién del enfoque de derechos humanos requiere no solo que los Es-
tados reconozcan y no limiten de forma arbitraria los derechos de las personas con
discapacidad, sino que ademas los Estados creen un mecanismo de defensa y pe-
nalizacion de conductas discriminatorias.

Articulo 5. Igualdad y no discriminacion: 2. Los Estados Partes prohibiran toda
discriminacién por motivos de discapacidad y garantizaran a todas las personas con
discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la discriminacion por cualquier
motivo.

La proteccion contra la discriminacion por razon de discapacidad, esta recogida
de forma genérica en el propio articulo 53.2 CE para la proteccion de derechos fun-
damentales, por la que se reconoce un procedimiento preferente y sumario y un re-
curso especifico ante el TC —recurso de amparo.

En palabras de P. Cuenca Gomez®, el articulo 14 de la CE exige la no discrimi-
nacion en lo referente a la titularidad, ejercicio, satisfaccion y garantia de los dere-
chos y, en concreto —y especialmente si se interpreta este precepto a la luz del tex-
to de la Convencién— prohibe que los derechos puedan ser restringidos, limitados
o insatisfechos por consideraciones basadas en la discapacidad. Esta exigencia se
configura como un derecho a no ser discriminado por motivo o razén de discapaci-
dad, y en ese sentido, continua explicando la autora, si una persona con discapaci-
dad viera restringido, limitado o insatisfecho el ejercicio y disfrute de cualquier dere-
cho en igualdad de condiciones con los demés se estaria violando el derecho a la
igualdad del art. 14. Esto justificaria que fuese cual fuese el derecho vulnerado, es
decir estuviese o no incluido dentro de la Seccion primera del Capitulo Il, y siempre
que se pudiera demostrar un trato discriminatorio aplicaria la proteccion reforzada
del articulo 53.2.

Este verdadero giro hacia los derechos humanos, que en el ambito tedrico que-
da ampliamente justificado®', y que responde al ya conocido cambio de paradigma
de los derechos de las personas con discapacidad, lamentablemente en la practica
juridica de defensa de los derechos no es todavia algo tan frecuente.

% CUENCA GOMEZ, P. El Impacto de la Convencién Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad en los derechos constitucionales. en Estudios sobre el Impac-
to de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en el
Ordenamiento Juridico Espafol, pp. 55-63. Primera Edicion. Madrid: Dykinson, 2010.

%" Resulta de especial interés las reflexiones elaboradas por ASIS ROIG, R. de y otros. So-
bre la accesibilidad universal en el Derecho. Madrid: Dykinson, 2007. Pag.109.

82



La no discriminacion de las personas con discapacidad en la Convencion...

El cambio de paradigma no ha calado lo suficiente entre abogados y jueces que si-
guen la tendencia del anterior enfoque basado casi de forma exclusiva en los derechos
sociales de las personas con discapacidad. Esto provoca en muchas ocasiones un des-
encuentro entre la victima de discriminacion y el abogado, cuando aquella reclama la
proteccion de su derecho de no discriminacién, sobre todo, respecto de aquellos dere-
chos no incluidos dentro de la Seccién primera del Capitulo Il —De los Derechos Fun-
damentales—, como pueden ser el derecho a la familia y al hogar (art. 23 CDPD), el
derecho al trabajo (art. 27), el derecho a la salud (art. 25), el derecho de proteccion so-
cial (art. 28), o el derecho al ocio, a la participacion en la vida cultural y deportiva, el
esparcimiento, etc. (art. 30). En estos casos los abogados, y en muchas ocasiones los
jueces, son todavia reticentes a enfocar los temas desde la perspectiva del derecho de
no discriminacion y por lo tanto, a solicitar aquellos y aplicar estos, la proteccion suma-
ria y preferente que requiere la vulneracion del derecho de igualdad ante la ley®.

La legislacion espanola habia desarrollado la proteccién de la igualdad de las per-
sonas con discapacidad en el 2003 a través de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las per-
sonas con discapacidad, conocida como LIONDAU. Esta legislacion es anterior a la
Convencién y supone un paso de nuclear importancia hacia la configuracion del pa-
radigma de derechos humanos que queda reforzado por la ratificacion de la Con-
vencion por Espafia el 3 de diciembre de 2007 y su posterior entrada en vigor el 3
de mayo de 2008.

La Ley 51/2003 establece, como complemento a la proteccion de los derechos
fundamentales de la CE, medidas concretas a las que llama Medidas de Defensa,
incluidas en la Seccion 1l del Capitulo Ill de la Ley, en concreto:

— Un sistema de arbitraje®® para la resolucion de conflictos extrajudicialmente.

% Sirva como ejemplo de esta circunstancia lo sucedido al CERMI-CNSE en al caso contra
la compafia Air Nostrum en el que se acusaba de conducta discriminatoria a esta empresa
cuando impidi6 volar a tres personas sordas solas, justificando esta actitud en la existencia de
un Reglamento Interno que por razones de seguridad obligaba a que volaran acompafnadas de
otra persona sin discapacidad auditiva. Este procedimiento que fue planteado como un caso
de discriminacion por razén de discapacidad al amparo de la LIONDAU ante la jurisdiccion ci-
vil, no fue apreciado asi por la jueza de primera instancia que se declaré6 no competente por
considerar que no se trataba de un tema de discriminacion si no de un tema de incumplimien-
to de contrato de transporte de competencia mercantil. Finalmente, y por decision de la Audien-
cia Provincial, tras plantearse un conflicto de competencia, se resolvié en el orden civil y, en
segunda instancia, se calificd la conducta de discriminatoria.

% Real Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre, por el que se establece el sistema arbitral
para la resolucion de quejas y reclamaciones en materia de igualdad de oportunidades, no dis-
criminacion y accesibilidad por razén de discapacidad.
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— La inversion de la carga de la prueba™ a favor de la persona con discapaci-
dad, que le permite trasladar al demandado la obligacién de demostrar la le-
gitimidad de sus actos si la victima presenta alegaciones que supongan indi-
cios fundados de discriminacion.

Articulo 3. Constitucion de las juntas arbitrales de igualdad de oportunidades no discrimina-
cion y accesibilidad universal.

1. Las juntas arbitrales de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad uni-
versal son los 6rganos colegiados de gestion y administracion del sistema arbitral al que se re-
fiere el presente real decreto.

2. Se constituira una Junta Arbitral Central de oportunidades, no discriminacion y accesibi-
lidad universal de ambito estatal, adscrita al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a través
de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, que conocera de
las solicitudes de arbitraje presentadas por las personas con discapacidad o sus representan-
tes legales y por las organizaciones representativas de las personas con discapacidad y sus
familias de ambito estatal, y que se refieran a:

a) Quejas y reclamaciones que afecten a un ambito territorial superior al de una comunidad
autonoma.

b) Quejas y reclamaciones que afecten a materias de competencia estatal de ejecucion.

3. En cada comunidad auténoma y en las ciudades de Ceuta y Melilla, se constituira una jun-
ta arbitral de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal, cuyo ambito
de actuacion territorial coincidira con el correspondiente a aquéllas. Las juntas arbitrales se cons-
tituiran mediante los convenios de colaboracion que se suscriban entre el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales y las respectivas comunidades autonomas y las ciudades de Ceuta y Melilla.

En los convenios de colaboracién a que se refiere el parrafo anterior, se fijara el ambito fun-
cional y las demas

condiciones de funcionamiento de las juntas arbitrales.

Asimismo, se fijaran, previo informe favorable del Ministerio de Economia y Hacienda, los
honorarios de los arbitros y las compensaciones econémicas que procedan, en su caso, para
los integrantes de las juntas arbitrales y de los colegios arbitrales a que se refiere el articulo
12, para lo que sera de aplicacion lo dispuesto en el Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo,
sobre indemnizaciones por razén del servicio.

4. Las juntas arbitrales de las comunidades auténomas y de las ciudades de Ceuta y Meli-
lla, conoceran de las quejas y reclamaciones presentadas por las personas con discapacidad
0 sus representantes legales y por las organizaciones representativas de las personas con dis-
capacidad y sus familias, domiciliadas en su ambito territorial.

Asimismo resolveran aquellas quejas y reclamaciones en las que no dandose esta circuns-
tancia, la celebracion, ejecucion o cumplimiento del contrato o la actuacion que haya dado Iu-
gar a la queja o reclamacion, se haya realizado en su ambito territorial, siempre que no se
oponga expresamente una de las partes.

5. La junta arbitral que se considere incompetente por razoén de la materia o del territorio
trasladara el asunto

a aquella a la que considere competente, dirimiéndose los conflictos derivados de estos tras-
lados por la Junta Arbitral Central.

6. La Junta Arbitral Central sera competente para establecer criterios técnicos de unifica-
cion en materia arbitral.

5 Art. 20 Ley 51/2003, Criterios Especiales sobre la prueba de hechos relevantes.
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— La legitimacion para ejercer acciones de defensa se amplia a las organizacio-
nes de personas con discapacidad, que pueden actuar en representacion de
la victima.

— Se prevé el derecho a reclamar indemnizacion econdmica por los dafos cau-
sados, fisicos o morales, y a la adopcion de medidas que pongan fin a la dis-
criminacion y que eviten represalias®.

— Un mecanismo de proteccion administrativa a través de un sistema adminis-
trativo de infracciones y sanciones (recogido en la Ley 49/2007, de 26 de di-
ciembre, por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones en
materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad uni-
versal de las personas con discapacidad) orientado a evitar la discriminacion
directa e indirecta por razon de discapacidad.

La reciente modificacion de la Ley 51/2003, expresamente establece que (Art. 1.2
§2) “Las medidas de defensa, de arbitraje y de caracter judicial, contempladas en
esta Ley seran de aplicacion a las personas con discapacidad, con independencia
de la existencia de reconocimiento oficial de la situacion de discapacidad o de su
transitoriedad, En todo caso, las Administraciones publicas velaran por evitar cual-
quier forma de discriminacion que afecte o pueda afectar a las personas con disca-
pacidad”.

Precisamente este precepto entra de lleno en la cuestién sobre el ambito subjetivo
de aplicacion de la legislacion contra la discriminacion, en todos sus aspectos, asun-
to que requiere tratarse en un apartado especifico que abordaré en el epigrafe 3.

En aquellos procesos jurisdiccionales en que de las alegaciones de la parte actora se de-
duzca la existencia de indicios fundados de discriminacion por razén de discapacidad, corres-
pondera a la parte demandada la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficien-
temente probada, de la conducta y de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

% Articulo 18. Tutela judicial y proteccion contra las represalias.

1. La tutela judicial del derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con disca-
pacidad comprendera la adopcién de todas las medidas que sean necesarias para poner fin a
la violacion del derecho y prevenir violaciones ulteriores, asi como para restablecer al perjudi-
cado en el ejercicio pleno de su derecho.

2. La indemnizacioén o reparacion a que pueda dar lugar la reclamacion correspondiente no
estara limitada por un tope maximo fijado a priori. La indemnizacion por dafio moral procede-
ré aun cuando no existan perjuicios de caracter econémico y se valorara atendiendo a las cir-
cunstancias de la infracciéon y a la gravedad de la lesion.

3. Se adoptaran las medidas que sean necesarias para proteger a las personas fisicas o
juridicas contra cualquier trato adverso o consecuencia negativa que pueda producirse como
reaccion ante una reclamacion o ante un procedimiento destinado a exigir el cumplimiento del
principio de igualdad de oportunidades.

85



Ana Sastre Campo

2.3. Laigualdad de hecho o igualdad material

El concepto de igualdad en nuestra CE esta adjetivado en el articulo 9.2 como
igualdad real y efectiva. Esto precisa incluir la dimensién de igualdad material o sus-
tancial en el derecho antidiscriminatorio por razén de discapacidad.

Las personas con discapacidad estan en una situacion de partida desventajosa®
lo que supone que, aunque que se corrijan todas las desigualdades formales y se
respete plenamente el derecho de igualdad ante la ley, esto no sera suficiente para
alcanzar la igualdad real o sustantiva que se pretende.

La consecucion de esta igualdad sustancial o material justifica determinadas in-
tervenciones de los Estados, mas alla de la igualdad formal, para adoptar medidas
correctoras que permitan luchar contra la discriminacion estructural que sufren las
personas con discapacidad por pertenecer a un grupo histéricamente oprimido® o
subordinado®.

2.3.1. La igualdad de oportunidades

El articulo 3 de la Convencién que recoge los principios generales que deben vin-
cular a los Estados en el desarrollo de politicas de atencién a las personas con dis-
capacidad establece en su apartado e) La igualdad de oportunidades. Esto supone
poner en juego instrumentos de lucha contra la discriminacién como las medidas de
accesibilidad, los ajustes razonables o el apoyo a la toma de decisiones, elementos
que pasan a formar parte esencial del derecho de no discriminacion.

La igualdad de oportunidades va orientada a crear las condiciones 6ptimas que
permitan a las personas partir de la misma situacion en el desarrollo de sus trayec-
torias vitales en todas sus dimensiones.

De acuerdo al concepto del modelo social de la discapacidad, esta se concibe
como la falta de participacion en igualdad de condiciones que resulta de la interac-

 Precisamente la constatacion de esta realidad ha sido lo que ha hecho necesario la apro-
bacién de un tratado internacional de derechos humanos especifico.

¢ Recogido por prfra. BARRANCO AVILES, M.C .Diversidad de Situaciones y Universalidad
de los Derechos. Madrid Dykinson 2011. pag. 38 coincidiendo con Stephen Carter en CARTER,
S.L. Reflecctinos of an affirmaive action baby, Harper Collins, Nueva York, 1991.

% BARRERE, M.A., Problemas de Derecho antidiscriminatorio: Subordinacion versus discri-
minacion y accion positiva versus igualdad de oportunidades. Cuadernos electronicos de Filo-
sofia del Derecho, n.° 9, 2003.
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cion entre las (Art.1) deficiencias®, que puede tener una persona, y la existencia de
barreras en el entorno.

Esta conceptualizacion parte de la premisa de un entorno hostil que no permite
la igualdad de oportunidades. En este sentido, es necesaria la intervencion de los
Estados, para que adopten medidas que eliminen los obstaculos y barreras que oca-
sionan la discriminacion por razon de discapacidad.

El articulo 9 de la Convencion habla precisamente de algunas de esas medias y dice
que:”... A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independien-
te y participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adop-
taran medidas apropiadas para asegurar el acceso de las personas con discapacidad,
en igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico, el transporte, la informa-
cion y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertas al publico o de uso pu-
blico, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas, incluiran la identificacion y
eliminacion de obstaculos y barreras de acceso en una serie de ambitos”.

Las condiciones de accesibilidad son esenciales para lograr la igualdad de opor-
tunidades y por eso integran el derecho de no discriminacion, ya que su incumpli-
miento quebrantara el derecho de igualdad de las personas con discapacidad porque
se traducira en barreras y obstaculos que les situard en una manifiesta situacion de
desventaja. Por esto el propio texto de la Convencion expresamente lo recoge en su
articulo 2, que determina que la “discriminacion por motivos de discapacidad” incluye
todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables.

En este mismo sentido, el articulo 4 de la LIONDAU dice que se entendera como
una vulneracion del derecho de igualdad de oportunidades los incumplimientos de
las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes razonables.

2.3.2. Los ajustes razonables

Los ajustes razonables son adaptaciones que deben aplicarse en un caso parti-
cular para alcanzar la igualdad de oportunidades (art. 2 CDPD), cuando no sea po-
sible satisfacer las necesidades especificas de una persona a través del disefio para
todos™.

% Art. 1 CDPD habla de deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo.
0 El Disefio para Todos es una de las vias para alcanzar la Accesibilidad Universal.
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El articulo 5 de la Convencion los menciona expresamente como una herramien-
ta necesaria para la igualdad de las personas con discapacidad:

Articulo 5. Igualdad y no discriminacion: 3. A fin de promover la igualdad y elimi-
nar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran todas las medidas pertinentes
para asegurar la realizacion de ajustes razonables.

El derecho a exigir la realizacion de ajuste razonable forma parte del derecho de
no discriminacién de la persona con discapacidad (art. 2 CDPD). Se trata de una
obligacion condicionada por criterios de proporcionalidad y razonabilidad, para lo que
se debe tener en cuenta:

— Que efectivamente exista un perjuicio para quien solicita los ajustes con efec-
tos discriminatorios si no se adopta.

— La proporcionalidad del esfuerzo que ello supone para quien tiene que aco-
meter los ajustes. Por ejemplo, en el ambito del trabajo se tomara en consi-
deracion la estructura del negocio; en este sentido, las adaptaciones no de-
ben suponer una carga excesiva para el normal funcionamiento del negocio,
y ademas entrara en juego un equilibrio de derechos ante la posibilidad de
perjudicar otros derechos fundamentales, por ejemplo de otros trabajadores.

Para tener en cuenta la proporcionalidad de la media, se valora también el es-
fuerzo econdémico de quien tiene que llevarla a cabo y, en todo caso, la posibilidad
de obtener ayudas publicas para tal fin.

2.3.3. La igualdad de resultados y la accion positiva

La profesora M.? del Carmen Barranco Avilés afirma que la igualdad de oportuni-
dades fracasa frente a las situaciones de opresioén y dominacion, en las que la uni-
versalidad puede exigir la adopcion de medidas orientadas a asegurar la igualdad
de resultados™.

Esta misma autora recuerda la importancia que para el derecho antidiscriminato-
rio tiene la Convencion Internacional contra todas las formas de discriminacion con-
tra la mujer, que presupone que la igualdad de derechos trasciende la igualdad for-
mal. En este sentido, el articulo 4 del Tratado determina la validez de las medidas
de accion positiva en la lucha contra la discriminacién, como medidas “encaminadas
a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer” es decir, orientadas a la

" BARRANCO AVILES, M.C., op. cit. pags. 37-39.
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obtencion de resultados de igualdad, estableciendo que deberan cesar cuando “se
hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidades y de trato”.

En este sentido el articulo 5 de la CDPD en su ultimo apartado dice que:

No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las me-
didas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho
de las personas con discapacidad.

Como hemos apuntado anteriormente, las personas con discapacidad han sufri-
do a lo largo de la historia diversas aproximaciones filosoficas que les han relegado
a un estatus de minusvalia frente a otros miembros de la misma sociedad, y es pre-
cisamente esta falta de reconocimiento social, como personas de igual dignidad y
derechos, lo que origina la aprobacion de la CDPD.

Esta discriminacion estructural, institucional o difusa, en palabras de M. Barrere
Unzueta™, resulta inimputable a comportamientos o préacticas individualizadas y con-
cretas, lo que supone una importante dificultad para abordarla desde el binomio dis-
criminacioén directa/indirecta, que permite la identificacion de las conductas discrimi-
natorias imputables y su consiguiente persecucion a través de los mecanismos
derivados de la prohibicion del quebrantamiento de la igualdad de trato.

Entra en juego la accion positiva, como herramienta de correccion de la desigual-
dad social que relega a las personas con discapacidad a un plano de subordinacion

grupal.

La accién positiva interfiere en el principio de igualdad de trato y permite la adop-
cién de medidas que favorezcan temporalmente a las personas con discapacidad
frente a otras, con la finalidad de corregir las desigualdades estructurales que men-
cionaba.

Existe un prolijo debate, no exento de polémica, sobre la legitimidad de la accion
positiva™ que es tratado en profundidad por numerosos autores, entre ellos cabe
destacar el trabajo realizado por David Giménez Gluck en la obra Una manifestacion
polémica del principio de igualdad: Acciones positivas moderadas y medidas de dis-
criminacion inversa. Todos ellos coinciden en que la igualdad de oportunidades se
configura como limite para la accion positiva y que cualquier accion que en este sen-
tido quebrante este principio sera ilegitima.

5 BARBERE, M.A., op. cit. Pag. 9 y 10.
8 GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.
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Son ejemplos de acciones positivas legitimas: la cuota de reserva de empleo a
favor de personas con discapacidad o las clausulas sociales en el ambito de la con-
tratacion publica.

3. EL AMBITO SUBJETIVO DEL DERECHO DE IGUALDAD
Y NO DISCRIMINACION DE LA CONVENCION

De acuerdo a criterios de organizacion y planificacion adecuada de la Administra-
cion Publica, tradicionalmente el Estado ha mantenido un sistema de valoracion que
clasifica en grados la situacion de discapacidad. El grado se identifica a través de
un porcentaje y éste se utiliza como requisito para acceder a prestaciones y servi-
cios o para beneficiarse de determinadas medidas previstas en el derecho antidis-
criminatorio.

Como hemos visto anteriormente, la CDPD define la discapacidad™ como la limi-
tacidon en el ejercicio de derechos, ocasionada por la interacciéon entre las deficien-
cias de una persona y la existencia de barreras u obstaculos en el entorno. Se tra-
ta de un concepto flexible y abierto que circunscribe el ambito de aplicacion subjetiva
de la Convencion a cualquier persona que se encuentre de facto en la situacion que
describe.

Por otra parte la Convencion define la discriminaciéon por motivos de discapaci-
dad de forma amplia y no la restringe a la existencia veraz de una discapacidad, sino
que condena cualquier conducta que interfiera negativamente en los derechos de
una persona cuando la vulneracion venga motivada por la discapacidad, indepen-
dientemente de que el sujeto afectado la tenga. Esto significa de partida, que la pro-
teccion antidiscriminatoria que ofrece la Convencién debe extenderse a las situacio-
nes de discriminacion por error y por asociacion.

Si analizamos la legislacion espafiola, atendiendo tanto a la definicién de disca-
pacidad como al concepto de discriminacion por motivo de discapacidad de la CDPD,
encontramos algunos aspectos que necesitan ser adecuados para cumplir con el Tra-
tado:

" Art. 1 de la Convencion “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones que las demas...”.
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Concepto de personas con discapacidad

En primer lugar es necesario aludir a la reciente modificacion™ del concepto de
persona con discapacidad incluida en el articulo 1.2 §1 de la LIONDAU, que acoge
la definicion de la Convencion entendiendo que “son personas con discapacidad
aquellas que presenten deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo que, al interactuar con diversas barreras puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demas”.

En el parrafo segundo de este mismo apartado del articulo, la Ley 51/2003 pre-
vé que cualquier persona con discapacidad pueda acceder a las medidas de defen-
sa, de arbitraje y de caracter judicial, contempladas en esta ley —LIONDAU—, in-
dependientemente de que tenga reconocido el grado de discapacidad y este en
posesion del certificado administrativo que lo acredite, y de que la discapacidad sea
permanente o transitoria a corto o largo plazo.

Y contintia diciendo este articulo, que a los efectos de esta Ley, tendran la con-
sideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconoci-
do un grado de discapacidad igual o superior al 33%.

Por lo tanto, se hace una diferencia entre el alcance subjetivo de las medidas de
defensa, arbitraje y caracter judicial, y el resto de medidas orientadas a la igualdad
de oportunidades y a la igualdad de resultados.

Esta timida extension de parte de las medidas antidiscriminatorias no satisface
las aspiraciones de la Convencion, y asi lo recuerda el Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas en la Primera Recomenda-
cion de las Observaciones Finales aprobadas para Espafia™.

El Comité insta al Estado parte a que vele por que todas las personas con disca-
pacidad gocen de proteccion contra la discriminacion y tengan igualdad de oportu-
nidades independientemente de su nivel de discapacidad (12).

De acuerdo a la Convencion, y siguiendo la linea de desarrollo del derecho de
igualdad y no discriminacién contenido en los apartados 1 y 2 de este articulo, este
se deberia entender en toda su extensién, es decir en su dimension de igualdad for-
mal y material.

> Modificacion aprobada en la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad

5 El Comité examin6 el informe inicial de Espafia (CRPD/C/ESP/1) en sus sesiones 56% y
572 (véase CRPD/C/6/SR.3 y SR.4), celebradas el 20 de septiembre de 2011, y aprobd las si-
guientes observaciones finales en su 622 sesion, celebrada el 23 de septiembre de 2011.
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En concreto, el Comité hace referencia a la necesidad de que las personas con
discapacidad tengan igualdad de oportunidades independientemente de su nivel de
discapacidad, y por ende del reconocimiento formal del mismo.

Seria por lo tanto légico solicitar la extension del ambito subjetivo méas alla de las
medidas de defensa, e incluir todas aquellas que garanticen la igualdad de oportu-
nidades, de acuerdo a lo que establece el Comité™.

El Comité requiere del Estado que todas las personas que estén en situacion de
desventaja por tener una deficiencia permanente fisica, mental, intelectual o senso-
rial tengan acceso a la proteccion contra la discriminacion y a la igualdad de opor-
tunidades.

Por lo tanto, y sin perjuicio de que para una adecuada planificacion y gestién de
los recursos —siempre escasos— sea necesario restringir el acceso a determinadas
medidas, se deberia distinguir entre aquellas necesarias para garantizar la igualdad
de oportunidades y aquellas otras que de forma estricta no lo fueran.

En este sentido, el derecho de accesibilidad como elemento esencial para la igual-
dad de partida entre personas con y sin discapacidad, deberia poder ser reclamado
por cualquier persona que se encontrard en una situacion de desventaja ocasiona-
da por el incumplimiento de las obligaciones de accesibilidad, puesto que se estaria
vulnerando el derecho de igualdad material que ampara la ley.

De esta forma, cuando por ley existiese una obligacion de accesibilidad, daria lu-
gar a un derecho subjetivo exigible por quien se viera perjudicado al amparo de la
regulaciéon contra la discriminacién; y cuando la accesibilidad estuviera vinculada a
la adopcién de medidas de ajuste razonable, el derecho estaria limitado a las con-
diciones de proporcionalidad y razonabilidad y a la situacion de desventaja que de-
beria ser evidenciada por la victima, independientemente de que tenga reconocida
oficialmente la discapacidad o del grado que sea’.

" La legislacion espafiola limita el acceso a medidas de apoyo y adaptacion a la tenencia
de un determinado grado de discapacidad lo que pondria una linea ficticia general que deja
fuera a numerosas personas que estando de hecho en una situacion de discapacidad no es-
tan protegidas por la legislacién. Un ejemplo de esto es el Real Decreto 2271/2004 que en su
articulo 8 sobre Adaptaciones y Ajustes razonables establece que “En las pruebas selectivas,
incluyendo los cursos de formacion o periodos de practicas, se estableceran para las perso-
nas con discapacidad con grado de minusvalia (sic) igual o superior al 33% que lo soliciten las
adaptaciones y los ajustes razonables necesarios de tiempo y medios...”.

8 En este caso estar en posesion de un certificado que reconozca un grado de discapaci-
dad seria muy Util porque ayudaria a probar la necesidad del ajuste, pero deberian admitirse
otras formas de acreditacion de la situacion de desigualdad.
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Esto mismo deberia ocurrir con todas aquellas medidas que, contempladas en las le-
yes, supongan una equiparacion del punto de partida entre personas con discapacidad y
sin discapacidad, y por lo tanto formen parte esencial del derecho de no discriminacion™.

En definitiva, todas aquellas medidas que el legislador establezca como via para
la igualdad de oportunidades deberian estar a disposicion de las personas con una
deficiencia sensorial, intelectual, fisica o psiquica a largo plazo que por esta razon
vean vulnerado su derecho de igualdad de trato, independientemente del reconoci-
miento oficial de la discapacidad y de la obtencién de ningun grado.

4. CONCLUSIONES

— EI cambio de paradigma de la Convencion hacia un modelo social de dere-
chos humanos hace que se ponga en contexto a la persona con su entorno
para valorar la igualdad y que se incorpore la obligacién de los Estados de in-
tervenir cuando exista una desigualdad de hecho.

— Como viene denunciando el CERMI, todavia existen discriminaciones forma-
les de leyes que, si bien quebrantan el principio de interdiccion de la arbitra-
riedad por restringir los derechos de las personas con discapacidad de forma
irracional y desproporcionada, estan vigentes y son de aplicacion por nuestros
jueces y tribunales. Ejemplos de esto son la despenalizacion de la esteriliza-
cion sin consentimiento expreso de la persona con discapacidad o las restric-
ciones al derecho de sufragio, entre otras.

— Es preciso incidir en la practica juridica para consolidar el cambio de paradigma
hacia los derechos humanos, que permita desarrollar una tutela real y efectiva
de los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. En la practi-
ca todavia existen algunas reticencias, probablemente resultantes de la inercia
de modelos anteriores, que deben superarse y adecuarse al nuevo contexto.

— De acuerdo a la Convencion, y a la Observacion Final del Comité para Espa-
fa, todas aquellas medidas que el legislador establezca como via para la igual-
dad de oportunidades deberian estar a disposicion de las personas con una de-
ficiencia sensorial, intelectual, fisica o psiquica a largo plazo que por esta razon
vean vulnerado su derecho de igualdad de trato, independientemente del reco-
nocimiento oficial de la discapacidad y de la obtencion de ningun grado.

9 Este también sera el caso de los medios y formatos aumentativos o alternativos de co-
municacion, la provision de lenguaje sencillo —usando la terminologia de la Convencién— o
lengua de signos, textos braille etc.
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Capitulo V

EL MARCO JURIDICO DE LA NO DISCRIMINACION DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN LA UNION EUROPEA

Encarnacién Blanco Egido”

1. INTRODUCCION

Acercarse a conocer el marco juridico de la no discriminacion de las personas con
discapacidad en la Unién Europea es tratar de un asunto relativamente reciente, de
hace unos 10 afos aproximadamente, en relacion con el marco politico e instrumen-
tos que esta organizacion ha ido adoptando, a lo largo de sus afios de existencia,
para mejorar la calidad de vida de estas personas. Es también hablar de un enfo-
que novedoso por parte de las instituciones, gobiernos, profesionales y la sociedad
en general a la hora de adoptar decisiones y acciones que les afectan.

La no discriminacion y el disfrute efectivo, y en condiciones de igualdad, de todos
los derechos humanos por parte de las personas con discapacidad es hoy tema pre-
dominante en la forma de examinar la cuestion de la discapacidad. La aprobacién y
entrada en vigor de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las perso-
nas con discapacidad ha contribuido de forma decisiva a este nuevo planteamiento.

Igualdad y no discriminacién constituyen la base del principio general en la pro-
teccion de los derechos humanos, que forman parte, por derecho propio y por lo
tanto indivisible, de la legislacion internacional sobre derechos humanos, vincu-
lante para todos los Estados miembros de la Unién Europea. Esta legislacion
se basa en los principios de: democracia, respeto de los derechos humanos y
estado de derecho.

* Ex-Asesora Técnica sobre discapacidad. Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad.
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Sin embargo, aun hoy en dia, la discriminacion contra las personas con discapa-
cidad sigue siendo una realidad cotidiana en Europa. Sea esta discriminacion visi-
ble (la segregacién de educacion, negacién de empleo) o que adopte formas més
sutiles (barreras fisicas, psicoldgicas o sociales), la discriminacién significa siempre
la exclusién social.

En una valoracion sobre lo reciente de los tratamientos no discriminatorios de las
personas con discapacidad en la UE parece obligado conocer los motivos por los
que no fue posible contar mucho antes con un marco juridico que protegiera la no
discriminaciéon de las personas con discapacidad y de otras personas en situacion
de vulnerabilidad en el ambito de la UE.

En este sentido, conviene tener presente, aunque sea de forma muy resumida,
algunas fechas y hechos destacados de la evolucion de la Unién Europea, de ma-
nera que nos situen en el camino de la comprensién, respecto a la tarea que ha sido
necesario realizar hasta llegar al momento actual:

En 1951 y 1957 tiene lugar la firma de los Tratados de Paris y de Roma, res-
pectivamente, por parte de Bélgica, la Republica Federal de Alemania, Francia, Ita-
lia, Luxemburgo y los Paises Bajos, constitutivos de la Comunidad Europea del Car-
bon y del Acero (CECA), de la Comunidad Econémica Europea (CEE) y la
Comunidad Europea de la Energia Atomica (Euratom), que entran en vigor el 1 de
enero de 1958.

El 8 de abril de 1965 se firma el Tratado de fusion de los ejecutivos de las tres
Comunidades (CECA, CEE y Euratom) por el que se constituyen un Consejo y una
Comision unicos. Dicho Tratado entra en vigor el 1 de julio de 1967.

Del 1 de enero de 1973 a 1 de enero de 1986 tiene lugar la incorporacién en las
Comunidades Europeas de Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido, Grecia, Portugal y
Espafa con lo que el nUmero de miembros asciende a doce.

Entre los afios 1987 a 1995, se producen la firma de los siguientes acuerdos:

- Firma en Luxemburgo y en La Haya del Acta Unica Europea, que entra en vi-
gor el 1 de julio de 1987.

+ En 1991, el Consejo Europeo de Maastricht aprueba un Tratado de la Union Eu-
ropea que sienta las bases de una politica exterior y de seguridad comun, una
cooperacién mas estrecha en los ambitos de la justicia y los asuntos de interior
y la creaciéon de una unién econémica y monetaria, incluida una moneda Unica.
El 7 de febrero de 1992 se firma el Tratado en Maastricht, que entra en vigor
el 1 de noviembre de 1993.
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« El 2 de octubre de 1997 se produce la firma del Tratado de Amsterdam, que
entra en vigor el 1 de mayo de 1999.

Entre 1995 y 2007, se produce el ingreso de los siguientes paises: Austria, Fin-
landia y Suecia (con lo que se alcanza la denominada Europa de los 15), y la adhe-
sion a la UE de la Republica Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Mal-
ta, Polonia, Eslovenia, Eslovaquia, Bulgaria y Rumania.

En resumen, entre 1951 y 1974, se produce una actividad fundamentalmente de
organizacion e incorporaciones sucesivas, de Estados miembros a las Comunidades
europeas, asi como de elaboracion y aprobacion de los primeros Tratados.

Como objetivos se sefialan prioritariamente los que tienen una finalidad de mejo-
ra de la economia en Europa, como la promocion del empleo, mejora de las condi-
ciones de vida y de trabajo, proteccion social adecuada, dialogo entre los interlocu-
tores sociales, desarrollo de los recursos humanos para conseguir un indice elevado
de empleo duradero y combatir la exclusion. Pero lo cierto es que los Unicos resul-
tados concretos obtenidos entre 1958 y 1974 fueron la aplicacion de la libre circula-
cion de trabajadores y la seguridad social correspondiente, asi como el estableci-
miento del Fondo Social Europeo.

En cuanto a las iniciativas de politica social, en 1974 el Consejo adopt6 el Primer
Programa de Accion Social, en el que se subrayaba la necesidad de garantizar una
estrecha cooperacioén entre los estados en el ambito social. Este programa fue el ini-
cio de una politica social mas activa. La principal aportacion del programa sobre la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo de grupos vulnerables fue la adop-
cion por el Consejo, por una parte, de determinadas directivas en el ambito de la
igualdad de oportunidades y en el ambito de la salud y seguridad en el trabajo y, por
otra, de programas de accion en favor de las personas con discapacidad, los pobres
y las personas de edad avanzada.

En conclusién, como consecuencia de la actividad y prioridad de sus objetivos
marcadamente econémicos, la Unién Europea apenas tomé decisiones de calado en
relacion con la situacidon de las personas con discapacidad, aproximadamente en los
primeros 20 afios de funcionamiento.

Otro aspecto de gran importancia para valorar la actividad de la Unién Europea
en materia social, en este periodo, es que la politica social fue marginal y residual,
al considerarse un ambito propio de los estados nacionales que, entre los afios 1950-
1970, van a extender y consolidar sus sistemas de proteccion social. Sin embargo,
en los ultimos diez afos, la Comision Europea trata de coordinar las politicas socia-
les nacionales con el fin de armonizarlas y alcanzar un consenso. Por tanto, hasta
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mitad de los 70, las politicas sociales en la Union Europea eran la suma de las que
desarrollaban sus Estados miembros, y como consecuencia las politicas sobre dis-
capacidad eran las que aquellos realizaban, si bien influidas, en mayor 0 menos me-
dida, por las iniciativas que se iban adoptando a nivel internacional.

2. PRECEDENTES A LOS ENFOQUES JURIDICOS DE LA NO DISCRIMINACION
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN LOS ORGANISMOS
INTERNACIONALES

Es importante también, para el objeto de este capitulo, conocer la evolucion de las
acciones para las personas con discapacidad llevadas a cabo, en el mismo periodo,
por parte de otros organismos internacionales, asi como su influencia en instituciones
y gobiernos nacionales, en el camino hacia una consideracién juridica de reconoci-
miento de sus derechos fundamentales y de no discriminacion para estas personas.

El interés en conocer los enfoques y las propuestas internacionales de interven-
cion en materia de discapacidad adoptadas en cada momento, en el ambito interna-
cional, estriba en que marcan orientaciones y tendencias de politicas de futuro que,
dependiendo del peso de la organizacion de que se trate, van a influir en los mode-
los nacionales.

A. Etapas iniciales

La constitucion y el inicio del funcionamiento de la casi totalidad de los organis-
mos internacionales tienen lugar en los afios inmediatamente posteriores a la Il Gue-
rra Mundial (1945-1950) que, entre otros problemas, se caracterizaron por el aumen-
to significativo del numero de personas con algun tipo de discapacidad y por una
sociedad afectada por las constantes violaciones de los derechos humanos.

La actividad de los organismos internacionales (OOIl) en algunos campos, por
ejemplo, en el ambito de lo social y, concretamente, en el de la discapacidad, ha sen-
tado criterio para los paises occidentales y sobre todo para aquellos que son miem-
bros de dichos organismos, ya que su adhesion normalmente les obliga a seguir sus
normas, decisiones, resoluciones, etc. Se trata fundamentalmente de Naciones Uni-
das (NUU), Unién Europea (UE) y Consejo de Europa. Asi sucede en el caso de la
UE porque constituye una comunidad de socios que han de hacer politica conjunta,
por un lado, y, por otro, porque los estados acuerdan estrategias para alcanzar obje-
tivos comunes. Ademas, estos organismos, en su ambito de actuacién, coinciden
generalmente en principios generales al tratar los asuntos de la discapacidad.
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Respecto a las Naciones Unidas, desde hace ya mucho tiempo (afios 50-60) han
abordado la situacion de las personas con discapacidad. La preocupacién por el
bienestar y por los derechos de las personas con discapacidad esta presente en los
principios fundacionales de las Naciones Unidas, basados en los derechos humanos,
las libertades fundamentales y la igualdad de todos los seres humanos. Tanto la Car-
ta de las Naciones Unidas como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
los Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos y los demas instrumentos
internacionales relacionados con la defensa de los derechos humanos afirman que
“las personas con discapacidad deben poder ejercer sus derechos civiles, politicos,
sociales y culturales en igualdad de condiciones con el resto de los ciudadanos”.

No obstante, el uso y el valor de los mecanismos de derechos humanos de las
Naciones Unidas se sostienen sobre una reforma interna satisfactoria. Los instru-
mentos de derechos humanos no proporcionan orientacion simplemente, sino que
imponen a los Estados parte la obligacién de reformas.

La contribucién de las agencias especializadas del sistema de las Naciones Uni-
das al avance de la situacion de las personas con discapacidad es notable. La Or-
ganizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNES-
CO) ha trabajado fundamentalmente en los aspectos relacionados con la educacion;
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en el campo de la salud y de la preven-
cién; el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) en el apoyo a pro-
gramas dirigidos a los nifios con discapacidad y la prestacion de asistencia técnica,
en colaboracion con Rehabilitacion Internacional (una organizacion no gubernamen-
tal); y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en la mejora del acceso de
las personas con discapacidad al mercado laboral y en el incremento de los niveles
de integracion econémica a través del desarrollo de la legislacion laboral y de acti-
vidades de cooperacion técnica.

En la region europea, el Consejo de Europa, con sede en Estrasburgo, se crea
(1949) para defender los derechos humanos y la democracia parlamentaria y ase-
gurar la preeminencia del Estado de derecho. Desde los afios 60, en el seno de este
organismo se iniciaron los trabajos para valorar la situacion de las personas con dis-
capacidad en relacion con la igualdad de oportunidades y para aportar orientaciones
a sus Estados miembros sobre como avanzar en ese objetivo. Estas primeras inicia-
tivas cuajaron de forma notable a lo largo de los afos con la adopcion de numero-
sas resoluciones que abonaron el camino hacia la garantia del ejercicio de los de-
rechos de las personas con discapacidad.

Es importante sefialar el valor de la labor realizada en las esferas del desarrollo
social en los afios previos a los enfoques de la discapacidad como cuestion de de-
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rechos humanos y no discriminacion. La evolucién en el desarrollo social a favor de
las personas con discapacidad favorecio el acceso a la etapa del enfoque juridico
para el reconocimiento de sus derechos.

B. Evolucion de las actuaciones de los organismos internacionales

Siguiendo un orden cronoldgico, en la década de los cincuenta las Naciones Uni-
das fueron el referente para la toma de decisiones, en materia de discapacidad por
los Estados parte y de otros organismos internacionales, ya que desarrollaron una
labor activa en la promocion del bienestar y de los derechos de las personas con
discapacidad a través de diversas actuaciones:

« Proporcionaron asistencia técnica a los gobiernos en materia de prevencion de
la discapacidad y de rehabilitacion a través de misiones de asesoramiento, ac-
ciones de capacitacion de personal técnico y puesta en marcha de centros de
rehabilitacion.

+ Se desarrollaron seminarios y se constituyeron grupos de estudio que fueron un
medio para el intercambio de informacion y de experiencias entre expertos de
diversas nacionalidades.

Esta etapa se caracterizd por una toma en consideracion de la discapacidad por
parte de NNUU vy sus principales agencias especializadas, si bien las acciones se
centraron en la persona y sus deficiencias y, por tanto, en la mejora de los aspec-
tos de su rehabilitacion médica y profesional.

Como resultado de las iniciativas del movimiento de las personas con discapaci-
dad, en los afios sesenta se produjo una reorientacion de las politicas de Naciones
Unidas para la discapacidad, que empezaron a poner mas énfasis en la participa-
cién de las personas con discapacidad en todos los 6rdenes de la vida social.

C. Las décadas de los ainos 70-80-90

En los afios setenta, las iniciativas de Naciones Unidas en materia de discapaci-
dad se dirigieron sobre todo a reforzar los instrumentos internacionales de defensa
de los derechos humanos de las personas con discapacidad y a la equiparacion de
oportunidades.

En 1971, la Asamblea General adopto6 la Declaracion de los Derechos de las Per-
sonas con Retraso Mental, que establece que las personas con retraso mental tie-
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nen los mismos derechos que los demas seres humanos y, ademas, derechos es-
pecificos relacionados con sus necesidades en los @mbitos médico, educativo y so-
cial. Se puso especial énfasis en la proteccion de las personas con discapacidad
frente a cualquier forma de explotacion y en el establecimiento de procedimientos ju-
ridicos para garantizar la efectividad de esta proteccion.

En 1975, la Asamblea adopt6 la Declaracion de los Derechos de las Personas
con Discapacidad, que proclama la igualdad de derechos civiles y politicos para las
personas con discapacidad. Esta declaracion establece los principios de igualdad de
trato y acceso a los servicios que ayudan al desarrollo de las capacidades de las
personas con discapacidad y a su integracion social.

Ambas declaraciones tienen el valor de expresar concretamente el reconocimien-
to por parte de NNUU de la igualdad de derechos para las personas con discapaci-
dad que el resto de ciudadanos, sin embargo carecen de valor juridico vinculante
para los Estados parte de esta organizacion.

No obstante lo expuesto en el anterior parrafo, hay que destacar que fueron las
Naciones Unidas las que, en los afios 70, iniciaron la orientacion de las politicas de
discapacidad hacia el reconocimiento de sus derechos y, por tanto, hacia un enfo-
que de igualdad de trato y de no discriminacion.

La Unién Europea inici6 una actividad significativa en materia social a partir de
mediados de los 70. Como se ha sefialado anteriormente, la politica social, y en con-
secuencia la dirigida a las personas con discapacidad, era competencia de sus Es-
tados miembros que a su vez buscaban, en mayor o menor medida, las orientacio-
nes internacionales para adoptar sus politicas sobre discapacidad.

En concreto, el Primer Programa de Accion Social de la Comision Europea se adop-
t6 en 1974 y en él, aparte de otras medidas de mayor calado sobre igualdad de opor-
tunidades, seguridad y salud de los trabajadores, se incluyen programas de acciéon en
favor de las personas con discapacidad, los pobres y las personas de edad avanzada.

La década de los 80 fue un periodo de gran actividad para Naciones Unidas y de
adopcion de decisiones de gran transcendencia para la orientacion de las politicas
sobre discapacidad hacia el camino de la igualdad de oportunidades de estas per-
sonas.

Para la Union Europea no fue hasta finales de la década cuando se adoptaron
iniciativas importantes en el ambito de la politica social en relacién con las personas
con discapacidad. Este hecho hay que relacionarlo, por una parte, con el procedi-
miento aprobado para la toma de decisiones, es decir, la exigencia de unanimidad
en el Consejo, y, por otra, con el desacuerdo entre Estados miembros en que los
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asuntos sociales fueran un tema comunitario. Unicamente merece atencion una re-
solucién aprobada por el Consejo el 21 de diciembre de 1981, sobre Integracion so-
cial de los minusvalidos por la que se invita a los Estados miembros a promover e
intensificar las acciones tendentes a dicho objetivo.

Los afos ochenta marcaron el paso irreversible del modelo de «atencion» al mo-
delo de «derechos». La Asamblea General de las Naciones Unidas proclamé a 1981
como el “Afio Internacional de las Personas con Discapacidad”, con el objetivo de
poner en marcha un plan de accién internacional dirigido a la equiparacion de las
oportunidades, la rehabilitacion y la prevencion de las discapacidades.

El logro principal del Afio Internacional de las Personas con Discapacidad fue la
formulacion del Programa de Accién Mundial para las Personas con Discapacidad,
adoptado por la Asamblea General en diciembre de 1982.

Una aportacion importante de este programa (que no se ha visto reflejada ape-
nas, con posterioridad, en decisiones importantes sobre las personas con discapa-
cidad) es que dedica especial atencion a las mujeres con discapacidad y reconoce
que sus necesidades requieren una atencion especial. En este programa se expone
que las consecuencias de la discapacidad son especialmente graves para las muje-
res, que sufren una doble discriminacion en razon de la discapacidad y del género
y tienen menos oportunidades de acceso a servicios esenciales como el cuidado de
la salud, la educacion y la rehabilitacién profesional.

Con el objetivo de establecer un marco temporal en el cual los gobiernos y las
organizaciones pudieran desarrollar las actividades recomendadas en el Programa
de Accion Mundial, la Asamblea General proclamé el Decenio de las Naciones Uni-
das para las Personas con Discapacidad, 1983-1992.

Ya en los afos 90 se produce uno de los principales logros del Decenio: la adop-
cion por la Asamblea General de las Normas uniformes para la igualdad de oportu-
nidades de las personas con discapacidad, el 20 de diciembre de 1993.

Aunque no obligan juridicamente a los Estados, como lo hacen los convenios in-
ternacionales, las Normas sirven como instrumento para la formulacién de politicas
y como base para el desarrollo de acciones de cooperacion técnica y econdmica.
Ademas, incluyen un mecanismo de seguimiento y apoyo para su aplicacion, que
contempla el nombramiento de un “Relator Especial” que podra establecer un diélo-
go directo entre los Estados Parte, las organizaciones no gubernamentales y otros
organismos intergubernamentales.

Las Normas uniformes son 22 pautas de accién que resumen el mensaje del pro-
grama de Accion Mundial para las Personas con Discapacidad e incorporan la pers-
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pectiva basada en los derechos humanos, desarrollada a lo largo del Decenio. Las
normas estan organizadas en cuatro capitulos: requisitos para la igualdad de parti-
cipacion; areas para la igualdad de participacion; medidas de ejecucion y mecanis-
mo de supervision.

Al no ser vinculantes para los Estados Parte, no contienen disposiciones que per-
mitan supervisar el cumplimiento del respeto de los derechos de las personas con
discapacidad por parte de los gobiernos.

Al finalizar el Decenio de las Personas con Discapacidad, la Asamblea General
proclamé el dia 3 de diciembre como el Dia Internacional de las Personas con Dis-
capacidad. Se eligio esta fecha por ser es el aniversario de la adopcion por la Asam-
blea General del Programa de Accién Mundial.

En el Area europea, la Comision Europea y el movimiento europeo de personas
con discapacidad, nucleado en torno al Foro Europeo de la Discapacidad, acorda-
ron celebrar también el 3 de diciembre el Dia Europeo. Este hecho es un dato reve-
lador del seguimiento que, por parte de la Unioén Europea y sus Estados miembros,
se hacia en relacion con las decisiones de NNUU y de otras organizaciones inter-
nacionales en el tratamiento de la discapacidad.

Como se desprende de lo expuesto con anterioridad, hasta finales de los afios 80
la Unién Europea no adopta iniciativas importantes dirigidas a las personas con dis-
capacidad. El referente principal para estas politicas, por parte de los estados perte-
necientes al mundo occidental, han sido las decisiones adoptadas por Naciones Uni-
das en esta materia, que culminan con la aprobacion de las citadas Normas uniformes.

Las Normas uniformes de NNUU fueron el marco en el que se basaron las poli-
ticas sobre discapacidad de gran parte de los Estados miembros de la UE, las ini-
ciativas de la propia UE y de otros organismos como el Consejo de Europa y la Or-
ganizacion Mundial de la Salud. Puede decirse que su adopcién inaugurd una nueva
fase en la historia de la discapacidad. Las Normas sirvieron como instrumento para
la formulacion de politicas y como base para el desarrollo de acciones de coopera-
cién técnica y econdmica.

Unos anos antes, el Consejo Europeo aprobd la primera y Unica Recomendacion
sobre el empleo de las personas con discapacidad (julio de 1986), que constituye el
referente especifico mas importante en la materia en la Europa comunitaria pero con
un marcado caracter economicista. En ella se recomienda a los Estados miembros
de la UE:

“La adopcién de medidas que garanticen un trato equitativo de las personas con
discapacidad en la formacion profesional y el empleo, eliminacién de todo tipo de
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discriminacidon en esta materia, puesta en marcha de acciones positivas que elimi-
nen o compensen las desigualdades de partida de estas personas”.

La aprobacion en 1988 del Programa de Accion Comunitaria HELIOS (1988-1992),
fruto de la Recomendacion de 11 de mayo de 1981 del Parlamento al Consejo sobre
integracion econoémica, social y profesional de las personas con discapacidad, permi-
ti6 el encuentro y puesta en comun de actuaciones y politicas que estaban en mar-
cha en los diferentes paises, a través del estudio e intercambio de experiencias en
red. Por otro lado, el programa facilité la financiacion de proyectos consorciados en-
tre los Estados miembros de la Unién Europea, como medida para favorecer el pro-
ceso de integracion y la igualdad de oportunidades de las personas con discapaci-
dad. Un nuevo Helios Il se aprobd para el periodo 1993-1996 (etapa coincidente con
la aprobacion de las Normas uniformes de NNUU), que tuvo como resultado mas des-
tacado el activo papel de las organizaciones no gubernamentales y la inclusion de te-
mas novedosos como la accesibilidad, el transporte y las soluciones tecnolégicas para
la comunicacion y la autonomia, cuestiones que adquiririan un gran protagonismo en
los siguientes anos, al acercarnos al nuevo concepto de la discapacidad.

En este periodo, teniendo en cuenta la aprobacién por NNUU del Programa de
Accion y la Década de las personas con discapacidad, el Consejo de Europa, a tra-
vés del Comité para la Rehabilitacion y Recuperacion de las Personas con Discapa-
cidad (CD-P-RR), llevd a cabo la preparacion de un documento de politica global
que serviria de guia a sus Estados miembros, durante ocho afios, en el disefio de
estrategias y politicas sobre discapacidad. El documento culmind en la Resolucion
AP(84) 3 Politica coherente en materia de rehabilitacion de las personas discapaci-
tadas, revisada en 1992, como consecuencia de la 1.2 Conferencia de Ministros res-
ponsables de las politicas de Discapacidad en los Estados miembros del Consejo
de Europa (Paris, 1991).

La Década conduce a los ultimos afios del siglo y activa las politicas sociales en
materia de discapacidad. Las transformaciones econémicas, sociales y tecnoldgicas
que se gestan desde principios de los 90 influyeron en el cambio de paradigma de
la discapacidad, promovido por las organizaciones internacionales, y reforzaron las
iniciativas promovidas por las NNUU en la misma direccion.

3. LA UNION EUROPEA Y LOS ENFOQUES JURIDICOS DE LA DISCAPACIDAD
En el ambito de la UE y sus Estados miembros, a finales de los 90, se produce

una decisién de interés en relacion con las politicas sobre discapacidad: la aproba-
cién de la Resolucion del Consejo y de los representantes de los gobiernos de los
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Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo de 20 de diciembre de 1996,
sobre la Igualdad de oportunidades para las personas con minusvalia. Se puede con-
siderar esta Resolucién como el inicio de nuevos enfoques por la UE en la direccion
de un modelo basado en los derechos.

La resolucion tiene su origen en la Comunicacion de la Comision al Consejo so-
bre Igualdad de Oportunidades de las personas con minusvalia, de 30 de julio de
1996. También en base a esta comunicacion se constituyé un Grupo de alto nivel,
en materia de discapacidad, compuesto por los representantes de los Estados miem-
bros, a fin seguir los progresos politicos alcanzados en los Estados miembros y para
reunir informacion y experiencia. Asimismo, se acoge favorablemente la creacion del
nuevo Foro Europeo de Personas con Discapacidad. Ambos instrumentos han desa-
rrollado un trabajo de gran valor en favor del reconocimiento de la igualdad de opor-
tunidades de las personas con discapacidad y de garantias para el ejercicio de sus
derechos.

En la citada resolucion, el Consejo reafirma su compromiso de hacer realidad el
principio de la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad y, de
evitar, o suprimir, cualquier forma de discriminacion negativa por motivo de discapa-
cidad. Este acto normativo representa el inicio de las normas especificas que segui-
ran sobre esta materia. En la resolucion, el Consejo invita a los Estados miembros
a que garanticen que sus politicas toman en consideracion la necesidad de eliminar
todos los obstaculos a la plena participacion en la vida social de las personas con
discapacidad y de sensibilizar a la opiniéon publica sobre el potencial de las perso-
nas con discapacidad. También se invita a los Estados miembros a “fomentar la par-
ticipacion de personas con minusvalias” en la aplicacion y seguimiento de las politi-
cas y acciones pertinentes.

Asimismo, el Consejo invita a la Comision a incorporar la dimension de igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad en todas las propuestas que lo
permitan y a fomentar el intercambio de informacién y de experiencias, especialmen-
te en lo referente a politicas innovadoras y a las buenas préacticas. Se invita ademas
a la Comision a presentar informes periddicos donde se dé cuenta, a partir de la in-
formacion suministrada por los Estados miembros, de los progresos y de los obsta-
culos encontrados en la aplicacién de la resolucion.

Fue también a finales de los afios 90 cuando se adopté el Tratado de Amster-
dam, firmado en octubre de 1997 y en vigor desde el 1 de mayo de 1999.

A este respecto, interesa recordar que, al no contener los Tratados fundacionales
de la Comunidad Europea (CE) disposiciones concretas relativas a los derechos fun-
damentales, se debe reconocer al Tribunal de Justicia europeo el mérito de haber
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elaborado gradualmente un sistema eficaz de garantia de los derechos fundamen-
tales en la Unién Europea.

El enfoque sectorial de los objetivos de los tratados descarté cualquier ley funda-
mental de tipo constitucional que incluyese una declaracion solemne de derechos
fundamentales. Resulta evidente que los tres tratados fundacionales no se presta-
ban a la inclusion de un preambulo de este tipo; ademas, el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, del Con-
sejo de Europa, aprobado en 1950 (modificado y en vigor desde 1 de junio de 2010),
estaba llamado a ofrecer un modelo perfeccionado de garantia efectiva de los dere-
chos humanos en Europa®.

Esta concepcidn evolucioné rapidamente a medida que el Tribunal de Justicia es-
tablecia un control del respeto de los derechos fundamentales en su jurisprudencia.
La preocupacion del Tribunal ha sido garantizar este respeto por parte de las institu-
ciones comunitarias y los Estados miembros, cuando actian con arreglo al derecho
comunitario. El Tribunal ha estimado que los derechos fundamentales quedan inclui-
dos en los principios generales, que se basan en dos fuentes: las tradiciones consti-
tucionales de los Estados miembros y los tratados internacionales a los que estos se
han adherido (en particular, el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

En 1977, el Parlamento Europeo, la Comision y el Consejo formularon una decla-
racibn comun, afirmando su voluntad de continuar respetando los derechos funda-
mentales emanados de la doble fuente sefialada por el Tribunal. Se dio un nuevo
paso adelante en 1986, en el preambulo del Acta Unica Europea, que menciona el
fomento de la democracia basada en estos derechos fundamentales.

A medida que la construccion europea ha ido avanzando, los ambitos de compe-
tencia de la Unién Europea se han ido ampliando, reflejando la voluntad de los Esta-
dos miembros de desarrollar acciones en comun, en terrenos hasta ahora estrictamen-
te nacionales (por ejemplo, la seguridad interior o la lucha contra el racismo y la
xenofobia). Ante esta evolucion, que supera necesariamente el contexto sectorial de
los primeros pasos de la construccion europea y que influye en la vida cotidiana de
los ciudadanos europeos, se pone de manifiesto la necesidad de textos juridicos que
proclamen inequivocamente el respeto de los derechos fundamentales como principio
basico de la Union Europea. El Tratado de Amsterdam responde a esta necesidad.

La Conferencia Intergubernamental, designada para elaborar el Tratado de Ams-
terdam, asumié como una prioridad el reconocimiento formal y expreso de los dere-

8 http://conventions.coe.int/
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chos fundamentales, dandoles una importancia preponderante y confirmando formal-
mente el respeto de los derechos humanos.

El Tratado de Amsterdam modificé el texto y la numeracion de los Tratados de la
UE y CE, estableciendo la version consolidada de ambos. Las provisiones del nue-
vo tratado incluyen, entre otras, las siguientes:

+ Art. 6 (anterior art. F) del Tratado de la UE es modificado para reafirmar el prin-
cipio de respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales:

“1. La Union se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho,
principios que son comunes a los Estados miembros”.

+ Se establece un procedimiento para tratar los casos en los que un EM cometa
una infraccion de los principios en los que se basa la Unién;

+ Se debe adoptar una accion mas efectiva para combatir, no sélo la discrimina-
cién basada en la nacionalidad, sino también basada en el sexo, raza u origen
étnico, religién o creencia, discapacidad, edad u orientacion sexual;

+ Se introducen nuevas disposiciones sobre igualdad de trato para hombres y mu-
jeres en el Tratado de fundacién de la Comunidad Europea.

Especificamente, el texto del Tratado recoge un articulo 6A, de los anteriores Tra-
tados, que se convierte en la nueva numeracion como articulo 13, conforme a los
cuadros de equivalencias establecidos en el anexo del mismo tratado, y que com-
plementa el articulo 12 del mismo, que ya hace referencia a la discriminacion por
motivos de nacionalidad.

El nuevo articulo 13 del Tratado dice textualmente:

“Sin perjuicio de las demas disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites
de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimi-
dad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, podra adop-
tar medidas adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de ori-
gen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”.

Es de interés destacar que la Conferencia intergubernamental que prepar6 el Tra-
tado de Amsterdam reforzé la garantia establecida en el articulo 13, mediante la de-
claracién n° 22 integrada en el Acta final. Con esta declaracion, se insta a las insti-
tuciones comunitarias a tener en cuenta las necesidades de las personas con
discapacidad, al elaborar medidas con arreglo al articulo 95, anterior articulo 100 A
del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.
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En resumen, el Tratado de Amsterdam recoge la obligacién de los Estados miem-
bros de respetar los derechos humanos y las libertades fundamentales, la obligacion
de establecer medidas para combatir la discriminacion, entre otros, de las personas
con discapacidad, y a tener en cuenta sus necesidades.

Con el Tratado de Amsterdam se dio un paso significativo para reforzar el com-
promiso de la Unidén Europea en la proteccion y defensa de los derechos fundamen-
tales de sus ciudadanos, disponiendo asi del marco juridico que precisaba la UE en
este campo. Por primera vez, se autoriza a la Comunidad a combatir la discrimina-
ciébn mas alla del mercado laboral, como habia sido hasta el momento, y a adoptar
acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, ori-
gen racial o étnico, religion o creencias, discapacidad, edad y orientacion sexual.

Por otra parte, la legislacion europea, sobre la igualdad de oportunidades y la pro-
hibicion de discriminacion, adquirié, a partir del afno 2000, un nivel de protagonismo
importante en la UE, focalizando varias de las iniciativas legislativas de estos afos.
Precisamente, en este nuevo panorama, surge en Espana la iniciativa de una nue-
va legislacion basada en los citados principios, que finaliza con la aprobacién de la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

A su vez, la decision de establecer 2007 como el Afio Europeo de la Igualdad de
oportunidades, actué como motor para el desarrollo de un enfoque hacia la igualdad
y la no discriminacion mas coherente y basado en los derechos

4. DIRECTIVAS SOBRE IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACION

La Unién Europea ha adoptado y puesto en practica instrumentos para su politi-
ca de discapacidad, desde mediados de los 70, pero s6lo adquiere la capacidad de
afrontar juridicamente la discriminacion por discapacidad, entre otros motivos, en
1999 con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam.

Con anterioridad al citado tratado, la Unién Europea habia adoptado un conjunto
de normas para luchar por la igualdad y la no discriminacién entre hombres y muje-
res, en el ambito laboral: remuneracion, condiciones de trabajo seguridad social y la
actividad laboral autébnoma.

El primer precedente juridico en esta materia fue la Directiva 76/207/CEE del Con-
sejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la forma-
cién y a la promocion profesionales y a las condiciones de trabajo.
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Entr6 en vigor el 9 de febrero de 1976 y la fecha para cerrar la transposicion fue
el 12 de agosto de 1978. La Directiva 2006/54/CE, de 15 de agosto 2008, derogé la
anterior y el plazo para su transposicion por los Estados miembros finaliz6 el 15 de
agosto de 2008.

Esta directiva forma parte del conjunto de las que se aprobaron por la entonces
Comunidad Europea en materia de empleo, dada la competencia comunitaria y la
prioridad de estos asuntos en esas fechas. Aunque los motivos de su aprobacion es-
tuvieron ligados a los intereses del mercado de trabajo, sin embargo el enfoque de
la igualdad de trato entre sexos fue un precedente importante para el posterior
desarrollo de las legislaciones de igualdad de oportunidades/ no discriminacion, en
general, dentro de la UE.

El principio de la igualdad de trato supone la ausencia de toda discriminacién por
razones de sexo, ya sea directa o indirecta. La directiva no sera un obstaculo para
las disposiciones relativas a la proteccion de la mujer (embarazo, maternidad) ni para
las medidas que pretendan corregir las desigualdades que afecten a las oportunida-
des de las mujeres en todos los ambitos abarcados por la directiva.

La aplicacién del principio de igualdad de trato implica la ausencia de toda discri-
minacion basada en el sexo en lo que se refiere a las condiciones de acceso al em-
pleo, incluidos los criterios de seleccion para los empleos y puestos de trabajo y en
relacion con todos los niveles de la jerarquia profesional. La aplicacion del principio
en lo que se refiere a las condiciones de trabajo, incluidas las condiciones de des-
pido, implica que se garanticen las mismas condiciones a hombres y mujeres.

Los Estados miembros deben adoptar las medidas necesarias para garantizar que
se supriman las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas contrarias al
principio de igualdad de trato que establece la directiva.

A partir de la aprobacién del Tratado de Amsterdam y, conforme a lo establecido
en el nuevo articulo 13, se habilita a la UE para legislar en materia de igualdad de
oportunidades y no discriminacion en todos los ambitos.

Como consecuencia, se aprobaron las directivas siguientes:

- La primera de ellas es la Directiva del Consejo 2000/43/CE, de 29 de junio de
2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre las perso-
nas independientemente de su origen racial o étnico.

La directiva entrd en vigor el 19 de julio de 2000 y el plazo para su transposicion
finalizé el 19 de julio de 2003. Prohibe toda discriminacion (directa o indirecta) por
raza u origen étnico, lo que puede traducirse en un peor trato a la persona afecta-
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da o cualquier otra disposicion, criterio o practica, neutros a primera vista, que pue-
dan tener consecuencias desfavorables para una persona o un grupo de personas
determinado. El acoso, que crea un clima hostil, se considera también una discrimi-
nacion.

La primera vez que la discriminacion por motivo de discapacidad se introduce en
un texto de estas caracteristicas es la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion.

Esta directiva, que prohibe la discriminacion en el empleo derivada de, inter alia,
la discapacidad, ha tenido un impacto significativo en el nivel de proteccion ofrecido
a las victimas de discriminacion por discapacidad en los Estados miembros. Apro-
bada en el ano 2000, el plazo para su transposicion por los Estados miembros fue
el 12 de diciembre de 2003.

La directiva establece un marco general para garantizar el respeto del principio
de igualdad de trato de las personas en la Union Europea, independientemente de
su origen racial o étnico, religibn o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual, en el acceso al empleo y a la ocupacion, la promocion y la formacion profe-
sional, las condiciones de empleo y de ocupacién y la pertenencia a determinadas
organizaciones

El empleo y la ocupacion son dos elementos esenciales para garantizar la igual-
dad de oportunidades para todos y, en gran medida, contribuyen a la plena partici-
pacion de los ciudadanos en la vida econémica, social y cultural y consiguientemen-
te a su no discriminaciéon. Sin embargo, se observaban numerosos casos de
discriminacién en los mercados de trabajo, lo que motivé abordar una directiva como
la examinada anteriormente.

Por otro lado, los Estados miembros ya prohibian la discriminacion en el merca-
do de trabajo, pero sus legislaciones al respecto eran dispares en cuanto al alcan-
ce, el contenido y la fuerza de ejecucién. Por ello, esta directiva pretende estable-
cer un marco general minimo, al obligar a todos los Estados miembros a introducir
modificaciones importantes en sus legislaciones nacionales, incluso si ya disponen
de una legislacion antidiscriminatoria.

No obstante, aunque hoy la directiva sigue siendo el instrumento juridico mas im-
portante en materia de discapacidad de la UE, su transposicion y puesta en practi-
ca no ha sido totalmente neta en todos los EEMM. Ademas, una revision de la le-
gislacion nacional revela que muchas de las provisiones relevantes, incluyendo la
definicion de quién esta protegido, quién tiene el derecho de reclamar un ajuste ra-
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zonable y el mismo concepto de ajuste razonable, han sido traspuestas y aplicadas
en modos diferentes.

Completando el desarrollo legislativo de actualidad de la UE contra la discrimina-
cion, es obligado referirse aqui a:

« La Propuesta de Directiva del Consejo de la Union Europea por la que se apli-
ca el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de
su religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual.

El Tratado de Amsterdam habilité a la Unién Europea a actuar para luchar contra
la discriminacion basada en una serie de nuevos motivos, como la raza o el origen
étnico, la religion o las convicciones, la edad, la discapacidad y la orientacion sexual.

El desarrollo legislativo del articulo 13 del Tratado de Amsterdam ofrece hasta el
momento una proteccion muy desigual. Mientras que la igualdad sin distincion de
raza u origen étnico esta amparada en el suministro y acceso a los bienes y servi-
cios, a la vivienda, la educacion, el trasporte, la salud, la seguridad social y la asis-
tencia social, la defensa frente a la discriminacion por motivos de discapacidad solo
se contempla en el ambito del trabajo, a través de la Directiva 2000/78/CE.

Para reforzar la igualdad de oportunidades, la UE puso en marcha la Agenda So-
cial Renovada (2008). que contempla como una de sus prioridades el refuerzo del
principio de no discriminacioén, entre otras medidas, mediante una propuesta del Con-
sejo de la Union Europea para la nueva directiva de igualdad de trato entre las per-
sonas fuera de la esfera del empleo,.

El objetivo de la nueva directiva es por tanto completar el marco legal existente
sobre discriminacion con un planteamiento horizontal, estipulando para ello disposi-
ciones comunes para todas las condiciones por las que una persona pueda sufrir un
trato desigual y ampliando el ambito de aplicacion real. Todo ello, dentro del repar-
to de competencias entre la Unién Europea y los Estados miembros y el principio de
subsidiaridad, de modo que una accion comunitaria ofrezca una seguridad juridica
minima a todos los ciudadanos de la Unién, incluidos aquéllos que se desplazan en-
tre los Estados miembros.

El texto definitivo de la directiva es aln objeto de negociacion entre los Estados
miembros en el seno del Consejo. La Unién Europea ha publicado un borrador en
su pagina web sobre legislacion de no discriminacion®'.

8 http://europa.eu/legislation_summaries/human_rights/fundamental_rights_within_europe-
an_union/em0008_es.htm
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Desde la perspectiva de la discapacidad, la primera cuestién general que se cons-
tata en la directiva es la apreciacion de que, para hacer real la igualdad de trato para
las personas con discapac