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V PREMIO CERMI
DERECHOS HUMANOS Y DISCAPACIDAD 2015

FALLO DEL JURADO DEL PREMIO

En Madrid, a las 12,00 horas del dia 27 de julio de 2015, en reunién virtual convo-
cada al efecto, se reune el Jurado del V Premio Derechos Humanos y Discapacidad,
debidamente convocado en tiempo y forma.

El Jurado esté integrado por las siguientes personas:

Presidente:

LUIS CAYO PEREZ BUENO, Presidente del CERMI.

Miembros:

GLORIA ALVAREZ, Doctora en Derecho. Coordinadora de la Fundacion Derecho
y Discapacidad.

ANA PELAEZ NARVAEZ, Comisionada de Género del CERMI.

RAFAEL DE LORENZO GARCIA, Doctor en Derecho, Secretario General de la Pla-
taforma del Tercer Sector.

MIGUEL ANGEL CABRA DE LUNA, Doctor en Derecho. Director de los Servicios
Juridicos del CERMI.

ESPERANZA ALCAIN MARTINEZ, Doctora en Derecho. Profesora Titular de De-
recho Civil de la Universidad de Granada.

MERCEDES JARABA, Subdirectora General de Coordinacion y Ordenacion, Direc-
cion General de Politicas de Apoyo a la Discapacidad, Ministerio de Sanidad, Ser-
vicios Sociales e Igualdad.

Secretaria (con voz y voto):

PILAR VILLARINO, Directora Ejecutiva del CERMI.
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El Jurado ha proclamado el siguiente
FALLO:

Se acuerda por unanimidad conceder el V premio CERMI Derechos Humanos
y Discapacidad al trabajo de investigacion realizado por Fernando Pindado Garcia,
que lleva por titulo “Hacia una tnica catalogacion de los Derechos Fundamentales.
Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Personas con Discapacidad
como Derechos Fundamentales”.

El Jurado aprecia la oportunidad y relevancia del asunto escogido por el autor,
la solvencia del abordaje, el acierto de la metodologia empleada y la pericia en el des-
pliegue de los argumentos y su completa fundamentacion.

El Jurado de igual modo pondera la coherencia entre los anélisis efectuados
y las tesis de partida defendidas por el autor, considerando que se trata de una valiosa
contribucion a la investigacion, conceptualizacion y catalogacion de los derechos fun-
damentales de las personas con discapacidad y resaltando el acierto y audacia de los
planteamientos propositivos que la obra contiene.

27 de julio de 2015
Luis Cayo Pérez Bueno Pilar Villarino Villarino
Presidente Secretaria
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INTRODUCCION

El objeto del presente estudio surge de una experiencia personal profesional que
me ha permitido conocer el aspecto practico de la gestion de los derechos de personas
con discapacidad y su aplicacion en la vida diaria. Analizo la situacion que afecta a un
grupo social que constituye una parte no despreciable, en cuanto a numero y capaci-
dades potenciales, de la humanidad. No obstante, mi impresion general es negativa,
ya que pese a ello, se da la paradoja de que, algo que afecta a un numero de personas
tan numeroso, resulta frecuentemente una cuestion trivial desde la posiciéon de una per-
sona sin discapacidad. Esta posicion se ha traducido en una falta de sensibilidad del
resto de la sociedad hacia los derechos de estas personas.

La tradicional adscripcion de los derechos asignados al colectivo de personas con
discapacidad al grupo de derechos sociales, econémicos y culturales, alumbra, tal como
apunto en el presente estudio, una serie de cuestiones de gran relevancia, que oscilan
entre el modo como han sido recibidos estos derechos en el ordenamiento juridico, la
dificultad de sus miembros para acceder al pleno disfrute de sus derechos, la dificultad
del ejercicio de acciones colectivas para la defensa de los derechos de los sujetos afec-
tados, o la dificil acogida por los o6rganos jurisdiccionales en sus decisiones. Existe,
pues, una panoplia de dificultades que, en una mayor o menor medida, limita el acceso
de estas personas al goce de sus derechos en plenitud.

El surgimiento de una cada vez mayor actividad en defensa de los derechos para
las personas con discapacidad en relacion con la prestacion de los bienes y servicios
que se les brinda, encierra, en realidad, un fracaso del ordenamiento juridico para sa-
tisfacer las necesidades de justicia de todos sus miembros y del desarrollo del mercado
para ofrecer bienes y servicios accesibles para todos, como un instrumento que trans-

13
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forme la igualdad formal en una igualdad efectiva en el seno de la sociedad de todos
sus miembros. Para que se garantice la vida en una sociedad justa en el sentido que
define Aristoteles de participacion en una vida en comun con vistas a tener autosufi-
ciencia, siendo libres e iguales!.

La discapacidad, en cuanto situacion que resulta de la interaccion entre las personas
con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limitan
o impiden su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas?, no es un fendmeno ajeno a la sociedad, que se desarrolla al margen de
ella, ya que la discapacidad forma parte de la condicion humana, pues casi todas las
personas sufriran algtn tipo de discapacidad transitoria o permanente en algin mo-
mento de su vida3. El entorno social no es, pues, tinicamente el ambito natural en el
que se manifiesta la discapacidad, sino también el que la origina o magnifica sus efec-
tos. Por ello, la persona ve potenciada o limitada su capacidad para participar en el en-
torno, en funcion de que este sea facilitador o interponga barreras*.

Sobre la base de datos facilitados por Eurostat, la Comision Europea calcula que
hay aproximadamente 50 millones de ciudadanos de la Unién Europea con discapaci-
dad. Constituye una de las mayores categorias de ciudadanos vulnerables en la Union
Europea, aparte del de mujeres. La proporcion de personas con discapacidad es del or-
den de un 10% de la edad laboral en los paises miembros, con una tendencia en la co-
rriente demografica actual a un ligero incremento. Los datos de la OMS publicados
conjuntamente con el Banco Mundial arrojan unas cifras todavia mas demoledoras, ya
que se estima que mas de mil millones de personas viven con algun tipo de discapaci-
dad; o sea, alrededor del 15% de la poblacion mundial (segun las estimaciones de la
poblacion mundial en 2010), frente a las estimaciones previas de la Organizacion Mun-
dial de la Salud, correspondientes a los afios 1970, que eran de aproximadamente
un 10%7.

Ya he introducido un elemento basico en la calificacion de este grupo: se trata de
un colectivo con una especial vulnerabilidad ante situaciones de discriminacion; al res-

I ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Alianza Editorial, 2011, p. 167.

2 Segin la definicion que recoge el articulo 2.a) del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado en virtud de Real Decreto legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre (BOE n.° 289, de 3 de diciembre de 2013), En adelante se citara como TRDPCDYS.

3 Informe Mundial sobre la Discapacidad, OMS/BM, 2011 (resumen), p, 7, Disponible en internet en
http://www.who.int/disabilities/world_report/2011/accessible_es.pdf.

4 GALLARDO RAYADO, A. “Universidad y discapacidad intelectual” en VV.AA. Jornadas: Inclusion de
los estudiantes con discapacidad en la Universidad. Necesidades y demandas, UNED, 2011, p. 146.

5 Informe Mundial sobre la Discapacidad, op. cit., pp. 7-8.

14



INTRODUCCION

pecto, existe disponible evidencia de que las personas con discapacidad sufren discri-
minacion explicita o se encuentran en riesgo de discriminacion; asimismo, se encuen-
tran socialmente y econdmicamente en situacion de desventaja (tasas de empleo bajas
y elevadas tasas de pobreza)®.

La necesidad de abordar la discapacidad como un factor relacionado con la pobreza
econdmica o con las restantes desventajas que la misma genera no es solo un tema de
justicia social, sino también econémico; poner fin a la situacion de pobreza de algunos
de los miembros de este grupo y a las barreras que la sociedad genera significaria que
mas personas con discapacidad podrian incorporarse a una vida activa, aumentando la
contribucion neta a la Hacienda Publica a través de los impuestos, y reduciendo el ni-
mero de pensiones adjudicadas por carecer de empleo; en la actualidad, la capacidad
de ahorro de las personas con discapacidad es casi inexistente, y ello se debe a multi-
ples factores relacionados con el sobrecoste de la discapacidad, asi como las menores
oportunidades de acceso a recursos educativos, laborales, etc.”. Las limitaciones a la
capacidad de las personas con discapacidad para trabajar conlleva un riesgo significa-
tivo de aislamiento y exclusion (p. €j. la trampa de las ayudas sociales); las limitaciones
a las oportunidades de las personas con discapacidad para participar plenamente en la
educacion conlleva una desventaja significativa para su desarrollo personal. Si la renta
media de los hogares con personas con discapacidad de menos de 65 afios era de 1.433
euros/mes, en la media general de hogares sin discapacidad era un 25% superior (1.784
euros/mes)8.

El acceso de 12 nuevos Estados miembros de la Unidén Europea en el afio 2004 y
2007 incrementd el nimero de personas con discapacidad en el orden de 9 millones
de personas. En la medida en que los estandares de vida en la mayoria de los nuevos
Estados miembros se encuentra sustancialmente por debajo de la media de la Unioén
Europea, esto implica que ahora un mayor numero de ciudadanos de la Unioén Europea
con discapacidad vive en una situacion precaria. No solo incide en el analisis una mera
cuestion demografica, sino que, en la medida en que la posibilidad de tener lesiones
invalidantes o problemas de salud duraderos durante largo tiempo se incrementa con
la edad, la tendencia actual gira a un mayor incremento de la prevalencia de la disca-

6 “La mitad de la poblacion con discapacidad se encuentra por debajo del umbral de riesgo de pobreza, o
pobreza relativa”, HUETE GARCIA, A. “Pobreza y exclusién social de las mujeres con discapacidad en
Espaiia”, 2013, Version online en http://www.cermi.es/es-ES/Biblioteca/Lists/Publicaciones/Attach-
ments/315/CERMI%20Mujer%20Pobreza%?20Exclusion.pdf, p. 59.

7 HUETE GARCIA, A. “Pobreza y exclusién social de las mujeres con discapacidad en Esparia”, op. cit.,
p. 42.

8 Colectivo Loé, Ed. Obra Social “La Caixa”, Coleccion Estudios Sociales, n.° 33, 2012, p. 40.
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pacidad en la sociedad. En este contexto, el mantenimiento de las pensiones y las ayu-
das resulta una cuestion a abordar desde una posicion claramente distinta a un enfoque
exclusivo centrado en el funcionamiento del denominado Estado social o Estado del
bienestar, desde un punto de vista estrictamente asistencial o médico-rehabilitador. Es
por ello, que, a mi juicio, las cuestiones relacionadas con la discapacidad deben ser
abordadas desde una perspectiva de derechos humanos.

Un reflejo del devenir de los derechos de las personas con discapacidad en paralelo
al que vienen experimentando la categoria de los derechos humanos de forma genérica,
es la creacion de una categoria especifica de derechos de las personas con discapacidad,
como fruto de la fase de especificacion de estos derechos. Como apunto un poco mas
adelante en este trabajo, los derechos de este grupo de personas con discapacidad sufren
el mismo proceso evolutivo que los restantes derechos humanos y fundamentales, sur-
giendo grupos de personas con especiales necesidades a las que hay que dar solucion.
Es lo que BOBBIO engloba bajo el proceso de la justicia, en el que se produce un pro-
ceso de diversificacion de lo diverso, o de unificacion de lo idéntico?, habiéndose pro-
ducido con especial relevancia, precisamente, en el ambito de los derechos sociales!0.
Por otro lado, en el analisis del tema que analizo, surgen también ciertas connotaciones
que permiten entender que se trata de un problema de justicia, en el sentido que apunta
MILL de asociacion en una simpatia reconocida de la que nadie queda excluido, sino
en la que cabe todo el mundo sobre la base de la igualdad!!. Solo desde la perspectiva
de una sociedad inclusiva, puede hablarse de justicia.

Todas estas cuestiones me obligan a reflexionar sobre la cuestion siguiente: ;debe-
mos entender los derechos que estudio, no obstante, como una nueva categoria de dere-
chos?; a mi juicio, no. Si se puede argumentar, no obstante, que, para que les sea otorgada
la relevancia que precisan, estos derechos necesitan una labor de interpretacion, que les
dé un sesgo distinto a aquel con el que han sido tratados hasta ahora; con medidas de
implantacion o proteccion distintas, ya que los intereses en juego, la libertad e igualdad
del individuo, son, muchas veces, distintos al habitual de un mero disfrute de esos mis-
mos derechos por personas que no pertenecen a un colectivo vulnerable y en permanente
riesgo de exclusion social, por ejemplo, como es el de personas con discapacidad.

Si, como se estudia en la teoria de los derechos humanos la determinacion de un
concepto y de un fundamento de los derechos resulta una tarea basica y afecta a la ela-

9 BOBBIO, N. “El tiempo de los derechos”, Trad. R. de Asis, Ed. Sistema, 1991, p. 47.
10 fdem, p. 116.
11 MILL, J. S. “La esclavitud femenina”, Artemisa ediciones, 2008, p. 180.
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INTRODUCCION

boracion de un sistema de proteccion para los derechos, en el caso que me ocupa, re-
sulta una cuestion de supervivencia de estos derechos en el seno del ordenamiento ju-
ridico. La falta de desarrollo de un sistema eficaz de defensa de los derechos de este
colectivo, resulta, a mi juicio, el fruto de una deficiente elaboracion teorica desde la
promulgacion del texto constitucional, a la par que el fruto de una voluntad politica
excesivamente formalista. Voy, por lo tanto, a centrar el presente trabajo en el analisis
de estos aspectos en el marco de las relaciones juridicas de las personas con discapa-
cidad, como una humilde contribucion a la, entiendo, necesaria mejora de su marco
legal de proteccion.

Si por justo se toma a quien, como manifiesta HOBBES!2, en sus acciones observa
las leyes de su pais, la experiencia de la sociedad espafiola en relacion con las personas
con discapacidad, denota una gran injusticia, dado el largo historial de incumplimientos
que este grupo social ha sufrido. Asimismo, es una cuestion de salud democratica, ya
que el Estado democratico es el Estado fundado no ya sobre el derecho de subordina-
cion, sino sobre el de integracion!3. El grupo de personas con discapacidad no puede
vivir al margen de la vida social; le debe ser garantizada una vida en inclusion. Este
objetivo debe resultar un axioma en la configuracion de la sociedad actual; como re-
coge DE LORENZO en su informe al Club de Roma, cuando dice: “... las nuevas en-
crucijadas a las que se enfrenta la Humanidad no estan tanto en el plano del desarrollo
economico y técnico como en el plano de las relaciones interpersonales, del descu-
brimiento de los otros y de la voluntad de compartir con ellos un destino comun desde
la diferencia de cada individualidad 4.

La realidad, no obstante, va por otro camino, ya que a medida que se acrecienta el
desarrollo econémico, se produce una mayor marginacion de determinados grupos so-
ciales. Ello se ve claramente en el grupo humano de las personas con discapacidad,;
pese a que la LISMI fue promulgada en los afios ochenta, no ha sido sino hasta fechas
recientes que ha calado en la sociedad la necesidad de respeto de los especiales dere-
chos que se atribuye a este grupo. La coercitividad de las normas que contenia esa Ley
queda en entredicho por la falta de una clara conciencia de exigibilidad de estos dere-
chos. Con un claro ejemplo de insolidaridad del resto de la comunidad, ha sido la
propia labor de las entidades representativas de la discapacidad la que ha logrado al-

12 HOBBES, T. “Del ciudadano y Leviathan”, Antologia de Textos Politicos, Edicion de Enrique Tierno
Galvan, Ed. Tecnos, 2013, p. 93.

13 BOBBIO, N. “El tiempo de los derechos”, op. cit., p. 33.

14 DE LORENZO, R. “El futuro de las personas con discapacidad en el mundo”, Informe al Club de Roma,
Fundacion ONCE, 2003, p. 47.
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canzar un consenso minimo sobre el caracter imperativo de los derechos de este grupo
social. Para ello, no ha obtenido un respaldo claro y objetivo por parte del poder poli-
tico y judicial. Es por ello, que creo que la catalogacion unica de los derechos funda-
mentales, que propongo en este trabajo, resulta un imperioso anhelo de justicia; con-
vencido de que, como manifiesta FERRAJOLI: “De la libertad de pensamiento y de
prensa a los derechos politicos, de la libertad personal a los derechos sociales, la efec-
tividad de los derechos de la persona no esta nunca garantizada de una vez por todas
como graciosa concesion juridica, sino que es siempre el efecto de cotidianas y a veces
costosas conquistas”’15. En esta lucha, resulta evidente que no se puede contar con la
colaboracion del poder politico; un ejemplo de ello es la aprobacion en el afio 2011 de
la modificacion del Art. 135 del texto constitucional para establecer que el pago de la
deuda se encontraba en el eje del interés publico y, por tanto, por encima de cualquier
obligacion social del Estado, lo que ha supuesto el desmantelamiento de nuestro mo-
desto Estado de Bienestar. Esta modificacion del actual modelo social ha traido consigo
que se acenttie la conciencia de que los derechos sociales se configuran, pues, como
aquellos que se crean en épocas de bonanza, y se suprimen en tiempos de crisis. Nunca
mas lejos de la realidad. Los derechos sociales resultan el barémetro de la salud de-
mocratica de una sociedad: cuando se suprimen los derechos de los grupos mas des-
favorecidos, una enfermedad grave se instala en ella. Este es uno de los ejes que man-
tengo como hilo conductor a lo largo del trabajo.

La vision devaluada de los derechos sociales de las personas con discapacidad se
ha mantenido a lo largo del tiempo por una connotacion peyorativa que los enmarcaba
en el ambito de la pura beneficencia, vinculados con una situacion de necesidad; res-
pecto de la que se vertia la labor asistencial del Estado y las restantes Administraciones
Publicas. En el momento actual, la vinculacion de estos derechos con una catalogacion
como derechos humanos y, por ende, derechos fundamentales, obliga a modificar la
percepcion que de los mismos tienen los poderes publicos. Un contenido complejo,
pero de virtualidad esencial para la garantia de la libertad e igualdad del grupo que
analizo.

El titulo del trabajo lo he elegido, precisamente, para trasladar la idea de que el
proceso no se encuentra concluso; existen todavia numerosas incertidumbres y peligros

que acechan en el momento actual la plenitud de derechos de las personas con disca-
pacidad, pese a lo que, en principio, pudiera aparentar.

15 FERRAJOLL L. “Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal”, Ed.Trotta, 2009, pp. 944-945.
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Desde un punto de vista formal, se puede afirmar, que este trabajo contiene temas
que en si mismos considerados pueden ser desarrollados individualmente en una tesis
separada. A mi juicio, los distintos puntos que desarrollo tienen virtualidad, sobre la
base, no de un analisis exhaustivo de todos y cada uno de los temas que se abordan,
sino por la aportacion de unos parametros doctrinales con los que se apoya la conclu-
sion final del estudio.

El desarrollo de la investigacion se lleva a cabo a lo largo de tres capitulos. En pri-
mer lugar, se abordan las palabras introductorias; en el primer capitulo, destaco la pro-
blematica o avances que se han producido en el reconocimiento de los derechos de las
personas con discapacidad a lo largo de un analisis por sectores; el grado de recepcion
de los derechos de las personas con discapacidad en el momento presente, en cuanto
antitesis. En el segundo capitulo, se analizan los elementos definidores de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, tanto desde el aspecto del concepto, como del fun-
damento, con el fin de despejar el estado de la cuestion; a modo de tesis, persigo pro-
fundizar en el analisis tedrico de por qué se ha dado en el momento actual una recep-
cion tan endeble de los derechos sociales en el ordenamiento juridico. En un capitulo
tercero, elaboro los obstaculos doctrinales que han impedido un desenvolvimiento
pleno de una categoria integrada de estos derechos, asi como los criterios que favorecen
la tesis que planteo, como sintesis. Combino en la investigacion un analisis del tema
desde el punto de vista descriptivo, asi como prescriptivo, formulando al final del Ca-
pitulo III una serie de propuestas para la mejor defensa de los derechos de las personas
con discapacidad. Al final del trabajo incluyo unas conclusiones, mediante las que des-
taco las ideas fuerza que se extraen del desarrollo del estudio. Asimismo, acompaiio
un apartado especifico sobre bibliografia.

Al inicio de esta introduccion afirmaba que el contenido de este trabajo era el fruto
de una experiencia personal y profesional, desde mi puesto de trabajo de asesor juridico
del Consejo General de la ONCE. De no haber sido por el empleo que desempeiio,
muy probablemente no hubiese tenido conocimiento de la situacion en que viven las
personas ciegas o con deficiencia visual grave o las personas con discapacidad en ge-
neral en la sociedad actual. Por ello, he de agradecer a las personas de la ONCE su
ejemplo; de como, gracias a una Organizacion como ella, pueden convertir dia a dia
sus muchas capacidades en funcionalidades. Muy especialmente, mi agradecimiento
al Secretario General de la ONCE, don Rafael de Lorenzo Garcia, quien, en un dia
concreto de nuestra trayectoria comun, supo alumbrar la inquietud intelectual que, me-
jor o peor, he intentado satisfacer en este trabajo.
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Capitulo I
EL ESTADO DE LA CUESTION: LA RECEPCION DE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1. INTRODUCCION

Existe una variada pléyade de estudios sobre lo que se denomina “calidad de vida ™.
En este mismo término se incluyen significados que varian desde las funcionalidades
basicas en un lado, hasta el mero capricho en el otro. La diferencia estriba en que las
primeras, que enlazan con la dignidad de la persona, llevan implicita la posibilidad de
que un sujeto pueda adquirir las capacidades que le permitan disefiar y satisfacer un
plan de vida; las segundas, nos avoca a la mera volubilidad y subjetivismo. En el pre-
sente capitulo, me centro exclusivamente en la referencia al primer término; es decir,
en aquellos aspectos que permiten a la persona con discapacidad desenvolver los ele-
mentos basicos de su personalidad; el fortalecimiento de las capacidades relacionadas
con la gama de funcionalidades que una persona puede ser y hacer en su vidal!®. Es
por ello, que he atribuido como titulo del capitulo “El estado de la cuestion”; pretendo
dar una imagen, a mi juicio real, de la aplicacion practica de los derechos de las per-
sonas con discapacidad, y las dificultades que este grupo tiene para disfrutar de una
vida con calidad y dignidad humanas.

16 De acuerdo con DE LORENZO, quien recoge la cita del Informe sobre Desarrollo Humano 2000, ela-
borado por el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, esta idea coincide con el bienestar humano.
DE LORENZO, R. “El Futuro de las personas con discapacidad en el mundo”, op. cit., p. 72.
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Se podria pensar que, sobre la base de la fuerza expansiva del ordenamiento juridico
y los preceptos constitucionales que amparan los derechos de las personas con disca-
pacidad, éstos hubiesen quedado perfectamente protegidos. No obstante, esta no es la
situacion real.

Son numerosos los casos que, en la practica, puedo elegir como reflejo de esta si-
tuacion. Si analizo, por ejemplo, un conjunto de normas de reciente creacion en el or-
denamiento como el Derecho del consumo, a mi juicio paradigmatico, las previsiones
sobre este grupo de personas han sido y son casi inexistentes. Hasta ahora en el acceso
de las personas con discapacidad al mercado de bienes y servicios, no se les ha visto
como un consumidor mas; no han sido tenidos en cuenta tradicionalmente ni como
personas con un proyecto de vida para el que precisan contar con productos accesibles
para ellos, ni como grupo de la poblacion con una fuerte capacidad de compra. Se po-
dria pensar que los derechos de un colectivo con especiales necesidades y en riesgo
de exclusion podrian quedar amparados por la fuerza coercitiva del derecho de con-
sumo en esta nueva rama, y traducirse en la comercializacion en el mercado de pro-
ductos que cumplieran con las condiciones de accesibilidad que precisasen para su
uso; evidentemente esto no ha sido asi.

Centrandome en un punto de vista estrictamente juridico, aparte de la dificultad
doctrinal de ver en el Derecho de consumo una rama independiente del ordenamiento
juridico, en el que solo razones didacticas han llevado a agrupar bajo una misma sis-
tematica a toda una diversidad de disposiciones!’, y en el que hubiesen podido ser aco-
gidas las especiales sensibilidades que genera la existencia de grupos diversos de per-
sonas, la fuerza de los hechos entiendo que me da la razén. La recepcion de los
derechos de las personas con discapacidad no ha resultado nunca automatica, sino que
ha debido ser el resultado de un proceso en el que ha debido soportar una carga de res-
ponsabilidad esencial el propio movimiento asociativo que representa la defensa de
los derechos de las personas con discapacidad. Cifiéndome al ambito del consumo,
como apunta el Tribunal Constitucional, “La defensa del consumidor y, por pareja ra-
zon, el mercado interior es, sin embargo, un concepto de tal amplitud y de contornos
imprecisos que, con ser dificultosa en ocasiones la operacion calificadora de una
norma cuyo designio pudiera entenderse que es la proteccion del consumidor, la ope-
racion no resolveria el problema, pues la norma pudiera estar comprendida en mds
de una de las reglas definidoras de competencias ”'3. Este rango devaluado del Derecho

17 BOTANA GARCIA, G., y RUIZ MUNOZ, M. “Curso sobre Proteccién Juridica de los consumidores”,
Ed. McGraw Hill, 1999, p. 21.
18 STC 71/1982, fundamento juridico 2.°.
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de consumo ha traido importantes consecuencias en general y, muy especialmente, al
colectivo de personas con discapacidad, cuyos intereses se han encontrado muy fre-
cuentemente lesionados!?. Si el respeto de los derechos del colectivo de consumidores
y consumidoras resulta muchas veces minimo, se puede facilmente imaginar la situa-
cion en que se puede encontrar la de un grupo social que representa el 15% de la po-
blacidn total. La reduccion del mercado que conlleva esta exclusion, frente a lo que se
considera el consumidor o consumidora normalizados, no ha facilitado que se produ-
jeran bienes y servicios adaptados a sus necesidades, lo que ha generado una situacion
grave de exclusion social. Por otro lado, tampoco el cuerpo normativo ha exigido que
se subsane esta situacion, dejandose llevar de forma inexplicable por una supuesta li-
bertad de mercado. Estas conclusiones resultan especialmente notorias en sectores
como el mercado de las tecnologias, que, como analizo mas adelante en el apartado
de la sociedad de la informacion, esta dejando completamente de lado a las personas
con discapacidad, al incorporarse al mercado tecnologias completamente inaccesibles
para determinados grupos de personas con discapacidad.

Estos ejemplos reflejan que en nuestra sociedad hay personas que no disfrutan en
su vida diaria de iguales derechos que el resto de ciudadanos y ciudadanas, y que no
pueden desenvolver las potencialidades de su vida en plenitud. Esta situacion, sin duda,
contribuye de forma negativa a otorgar una presencia mas reducida de este grupo en
la sociedad y les impide llevar una vida normalizada en su seno. Es un ejemplo claro
de como las personas con discapacidad han sido situadas por la sociedad estandarizada
en un espacio social especialmente creado para ellas, donde no resultan sujetos plenos
de derechos. Se olvida que, como apunta KANT las personas no son meros fines sub-
jetivos cuya existencia tiene valor para nosotros como efecto de nuestra accion, sino
que constituyen fines objetivos, es decir, elementos cuya existencia supone un fin en
si mismo; por la via que desarrolla el filésofo aleman, este aserto constituye un prin-
cipio objetivo de la voluntad y puede servir como ley practica universal20. Esta norma
universal, o imperativo categorico haciendo uso de la nomenclatura que utiliza el filo-
sofo alemdn, tiene una gran significacion para el analisis del tema que estudio; la per-
sona, su proyecto de vida, debe resultar protegido con medidas eficaces, sin quedar
como una mera declaracion de principios. Toda lesion a la libertad de estas personas

19 “La ausencia de las personas con discapacidad de nuestra vida economica y empresarial ha supuesto
una pérdida incalculable”, LOPEZ ALVAREZ, P. “La igualdad de trato de las personas con discapacidad
en la Union europea” en VVAA, “2003-2012: 10 afios de legislacion sobre no discriminacion de personas
con discapacidad en Espaiia”, Estudios en homenaje a Miguel Angel Cabra de Luna, Ed. Cinca, 2012,
p. 133.

20 KANT, L. “Fundamentacion para una Metafisica de las Costumbres”. Alianza Editorial. 2002, p. 115.
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iria en contra del imperativo indicado, pues quien conculca los derechos del hombre
esta decidido a servirse de la persona de otros simplemente como medio?!.

Es por ello que, a mi juicio, debe hablarse de derechos fundamentales de las per-
sonas con discapacidad; no solo ello es el resultado de una deuda historica que tiene
la sociedad con este grupo ante la constante violacion de sus derechos, sino que el pro-
pio ejercicio de estos derechos exige del poder legislativo, el resto de poderes publicos,
y la propia sociedad civil, una conducta que favorezca el disfrute de los derechos mis-
mos. Se puede pensar que un derecho es un derecho por encontrarse previsto en una
ley, pero pronto se aprende que no es asi. Resulta preciso abolir ciertas barreras fisicas,
conductuales, modales, que dificultan o impiden el disfrute de plenos derechos por
parte de estas personas; la adopcion de conductas y acciones positivas especificas que
permitan la exaccion de estos derechos. Esto solo sera posible desde una catalogacion
de estos derechos como fundamentales.

Un ejemplo de ello es la participacion de las personas con discapacidad como su-
jetos en la relacion juridica de consumo, ya apuntada; un sector de la economia que ha
dado la espalda de forma permanente a estas personas, en aras a una estandarizacion
de los articulos de consumo. De la misma manera que las Administraciones verifican
que los articulos de consumo no resultan perjudiciales para la salud, o superan deter-
minados controles de calidad, deberian exigir que resulten accesibles para la mayoria
de consumidores y consumidoras, incluyendo las personas con discapacidad. La inte-
rrelacion de la condicion de persona con discapacidad y sujeto de consumo ha sido
puesta en relieve por la Comunicacion de la Comision de la UE al Consejo, al Parla-
mento Europeo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones “Hacia
una Europa sin barreras para las personas con discapacidad” 22 de 12 de mayo de
2000 en su apartado 2.3, en el que se pone de manifiesto la decision de la Comision de
dar un nuevo impulso a su estrategia en materia de discapacidad —un planteamiento
que se basa en la persona como titular de derechos—, destacando algunos plantea-
mientos estratégicos y acciones clave, como la necesidad de alcanzar una coordinacion
mas estrecha entre aspectos afines en los ambitos del empleo, la educacion y la for-
macion profesional, el transporte, el mercado interior, la sociedad de la informacion,
las nuevas tecnologias y la politica de los consumidores; igualmente, en su apartado
3.2, en el sentido de considerar la accesibilidad como un instrumento de proteccion de
los derechos de los consumidores y consumidoras, y el 3.5, con una serie de acciones

21 fdem, p. 117.
22 COM/2000/0284, p. 8.
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con el fin de proteger a los consumidores y consumidoras con discapacidad en el mer-
cado. A ello ha contribuido de forma negativa la falta de visibilidad de este grupo so-
cial; la propia sociedad, imbuida de esa estandarizacion, desconoce todo sobre estas
personas. A veces, prefiere incluso ignorar su presencia.

Resulta preciso un cambio de mentalidad social y reconocer a este grupo social
como sujeto pleno de derechos; reconocer asimismo el potencial como sujetos de con-
sumo que tienen. En este proceso, tal como destaca el profesor DE ASIS ROIG, la
consideracion de la discapacidad como una cuestion de derechos humanos exige cam-
bios en la teoria de los derechos, replanteandonos dos de sus grandes principios, la
dignidad humana y la igualdad, situando en un plano fundamental a la accesibilidad
universal, reflexionando sobre el papel de la cultura y de las demandas culturales, re-
planteandonos la consideracion de los derechos de las personas con discapacidad como
derechos sociales, tomandonos en serio la vigencia de los derechos en las relaciones
entre particulares, replanteandonos la consideracion de la discapacidad en el ambito
de las competencias autondmicas y estatales, etc., y en la propia reflexion sobre la dis-
capacidad (replanteandonos el papel de la autonomia y la responsabilidad)?3.

Al mismo tiempo, debe producirse un cambio de conciencia social; los consumi-
dores y consumidoras en particular, deberian traer a sus habitos de consumo una con-
ducta moral y responsable socialmente, decantandose en su decision de adquisicion
de bienes y servicios por aquellas empresas que presentan en sus comportamientos
empresariales un ejemplo de responsabilidad social corporativa, reconduciendo sus
preferencias como usuarios y usuarias a estas compaiiias que destacan por su excelen-
cia. Porque el reconocimiento de los derechos de este grupo social no puede ser una
mera reaccion individual, sino un esfuerzo colectivo; un proceso al final del cual la
sociedad se vera reforzada en una profundizaciéon democratica, al no quedar nadie ex-
cluido en la construccion del entorno social?4. A ello contribuye decididamente la Pro-
puesta de Directiva aprobada por el Parlamento Europeo el 15 de abril de 2013, sobre

23 DE ASIS ROIG, R. “Concepcion de la discapacidad en el modelo social: Criticas y éxitos . Conferencia
impartida en la VII Jornada FEKOOR. Bilbao. 17.06.2014, p. 2. Disponible en internet en dominio
http://www.fekoor.com/noticias/2014-06-18/jornada-fekoor-sintesis-ponencias.html. Consulta 10.07.2014.
24 Una iniciativa de esta naturaleza se ha adoptado por el Consejo de Gobierno del GRI (Global Reporting
Initiative), que presenta el estandar mas usado en el mundo para la elaboracion de informes de responsabi-
lidad social corporativa o empresarial (RSC o RSE), que acordo el pasado mes de septiembre de 2013 en
Amsterdam (Holanda) la inclusion de indicadores de discapacidad para que las empresas las incluyan en
sus memorias de sostenibilidad. “Todas las empresas y organizaciones del mundo que pasen por el filtro de
GRI van a tener que contar con los derechos de las personas con discapacidad para evaluarse”. Canal CE-
OSA, n.° 53. 01.11.2013. Disponible en internet: http://nuevo.canal.ceosa.org/noticia/ENTREVISTA-A-
FERNANDO-RIANO-EN-CERMI-ES.aspx.
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divulgacion de informacion no financiera y de diversidad por parte de grandes empre-
sas y grupos, por la que las organizaciones de mas de 500 empleados tendran que re-
portar sobre asuntos medioambientales, sociales y de buen gobierno?>. Su punto de
partida han sido dos resoluciones adoptadas el 6 de febrero de 2013 por el Parlamento
Europeo, denominadas “Responsabilidad social de las empresas: comportamiento res-
ponsable y transparente de las empresas y crecimiento sostenible” (A7-0017/2013, de
28 de enero de 2013) y “Responsabilidad social de las empresas: promover los intereses
de la sociedad y un camino hacia la recuperacion sostenible e integradora” (A7-
0023/2013, de 21 de enero de 2013), en las que reconoce la importancia de la transpa-
rencia de las empresas en materia medioambiental y social. En la tltima (ap.11), figura
expresamente la discapacidad como uno de los indicadores objetivos sobre los que de-
berian informar las empresas para garantizar que la aplicacion de la nueva estrategia
de la UE sobre responsabilidad social de las empresas promueva los intereses de la so-
ciedad en toda su diversidad, el respeto de los derechos humanos y los esfuerzos hacia
una recuperacion y un progreso sostenibles e integradores.

Como declara MONTESQUIEU la sociedad es la union de los hombres, no los
hombres en si26. Conforme con esta afirmacion, en el andlisis del contenido de los de-
rechos humanos debe tenerse en cuenta de qué manera estos se amalgaman y contri-
buyen a la creacion de una armonia social y no, exclusivamente, desde el punto de
vista de la titularidad individual y asignacion de derechos. Facilitaria este fin, a mi jui-
cio, la incorporacion de la discapacidad en las nuevas normas de Gobierno Corporativo,
tal como ha sido demandado por el Comité Espafiol de Representantes de Personas
con Discapacidad (CERMI) al Ministerio de Economia y Competitividad, acogiendo
asi las propuestas formuladas por la Comisién de Expertos en materia de gobierno cor-
porativo?’. Todos los operadores sociales y economicos deberian mostrar interés en
constituir una sociedad homogénea, en la que ningun aspecto social pueda conllevar
excluir a una persona de su participacion activa en ella.

Otro aspecto a tener en cuenta desde la perspectiva de los derechos, es el de que,
como reconoce la definicion de discapacidad que he indicado en la introduccion al
presente trabajo, en numerosos casos, las barreras que se generan contra este colectivo
son de tipo social, siendo esta circunstancia especialmente visible en la interaccion
personal, es decir, en las relaciones sociales; es precisamente en este escenario, en el

25 Hoy Directiva 2014/95, de 22 de octubre de 2014.

26 MONTESQUIEU. “Del Espiritu de las Leyes”. Alianza Editorial, 2012, p. 189.

27 Noticias CERMI. 22.10.2013. Disponible en internet en http://www.cermi.es/es-ES/Noticias/Paginas/Ini-
cio.aspx?TSMEIdNot=4768.
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que mas de un 40% de la poblacion percibe discriminacion, reconoce mas situaciones
en que esta se produce?8. Paralelamente, este grupo social sufre una diferencia de trato
directa; segtin el profesor HUETE: “las personas con discapacidad se enfrentan a cos-
tes adicionales que se pueden presentar en forma de gastos suplementarios en la ad-
quisicion de los bienes y servicios generales (por ejemplo, tener que gastar mas en
transporte por necesitar un taxi adaptado para los desplazamientos), o de gastos en
bienes y servicios especificamente relacionados con la discapacidad, tales como las
ayudas técnicas y productos de apoyo, las adaptaciones del hogar dirigidas a mejorar
su accesibilidad, o la contratacion de asistencia personal. La discapacidad supone
también importantes costes de oportunidad para la propia persona con discapacidad,
que tiene que dedicar un tiempo extra a atender sus necesidades y ve limitadas sus
posibilidades de obtencion de empleo y de generacion de ingresos. Por ello, la renta
media de las personas con discapacidad suele encontrarse por debajo de la renta me-
dia del conjunto de la poblacion (INE, 2012). La discapacidad genera también costes
de oportunidad menos tangibles, pero no por ello menos importantes, por su repercu-
sion en la calidad de vida de las personas con discapacidad y sus familias (envejeci-
miento prematuro, estrés y sobrecarga del cuidador, etc.)?.

Solo hasta fechas muy recientes, se ha empezado a tener en cuenta las especiales
necesidades de las personas con discapacidad, fundamentalmente, en nuestro pais, por
la via de la suscripcion de convenios institucionales entre las entidades del movimiento
asociativo y los operadores econémicos. Afortunadamente, en el momento actual la si-
tuacion empieza a revertir. Un paso adelante en este proceso de evolucion es la propuesta
de formacion de un Derecho de la discapacidad, ante la falta de respuesta de las fuentes
tradicionales del ordenamiento juridico a las especiales necesidades de este colectivo3?,
Este paso constituye un avance importante, no obstante, no se puede ignorar que parte
de las dificultades para la normalizacion social de las personas con discapacidad surgen
del propio ordenamiento juridico; preceptos con una enunciacion deficiente desde el
punto de vista sistematico, que han dado pie a que el propio Tribunal Constitucional no
considere que de los derechos contenidos en el Capitulo III del Titulo I emanen autén-

28 HUETE GARCIA, A, “La discriminacién percibida por las personas con discapacidad. Andlisis de la
situacion a partir de la EDAD 2008”. En VVAA. “2003-2012: 10 aiios de legislacion sobre no discrimi-
nacion de personas con discapacidad en Espaiia”. op. cit.., p. 35.

29 HUETE GARCIA, A. “Pobreza y exclusion social de las mujeres con discapacidad en Espafia”. 2013 Ver-
sion online en http://www.cermi.es/es-ES/Biblioteca/Lists/Publicaciones/Attachments/315/CERMI%20Mu-
jer%20Pobreza%?20Exclusion.pdf, p. 16.

30 En este sentido, DE LORENZO GARCIA, R. “Los contornos del derecho de la discapacidad” en PEREZ
BUENO, L.C. (director). “Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en Homenaje al profesor Rafael
de Lorenzo”. Ed. Fundacion Academia Europea de Yuste. Aranzadi-Thomson Reuters. 2009, p. 63.
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ticos derechos subjetivos, como reflejan, entre otras, la sentencia 199/1996, de 3 de di-
ciembre, referida al derecho de medio ambiente, en el que el Tribunal Constitucional lo
enuncia como un mero principio3!.

Las personas con discapacidad son un ejemplo de un grupo de personas en riesgo
de exclusion que se encuentra ante un claro problema estructural de defensa de sus de-
rechos. Estos se encuentran recogidos en una normativa, destacadamente bajo el prin-
cipio de no discriminacidn; no obstante, el analisis tradicional de su situaciéon que se
ha efectuado desde la beneficencia, combinado con una escasa conciencia sobre su
consideracion como derechos humanos en las instituciones publicas, se encuentran tan
arraigados que resulta razonable reclamar que los derechos de las personas con disca-
pacidad no se encuentran debidamente protegidos32.

Es por ello que, partiendo de la conciencia de la escasa recepcion de los derechos
de las personas con discapacidad en el ordenamiento, en el seno de un sistema juridico
en el que, hasta fechas recientes, ellas no han empezado a encontrar respuestas al an-
helo de satisfaccion de sus derechos, es por lo que me pregunto si esos derechos no
han existido siempre ahi, a nuestra mano, y no ha sido hasta que se ha implantado en
plenitud el denominado “modelo social” de la discapacidad con una mas profunda
conciencia de las especiales necesidades de este colectivo, cuando se ha iniciado la
senda del respeto a sus derechos. Un modelo en virtud del cual nos aproximamos a
este grupo social, y en cuyo seno la persona pasa de objeto a sujeto33; de objeto de una
atencion con la que paliar unas limitaciones, a sujeto de un proyecto de vida conforme
a sus capacidades. Un modelo en el que el tratamiento de la discapacidad pasa de lo
individual a lo colectivo: la cuestion no es tener una discapacidad, sino la desventaja
que esa situacion comporta en el ambito social en el que la persona se integra34. Para
DE ASIS ROIG, el modelo social es descrito mediante postulados como: 1) un enfoque
desde un punto de vista normativo consistente el de los derechos humanos; 2) la dis-

31 “Sin embargo, no puede ignorarse que el art. 45 de la Constitucion enuncia un principio rector, no un
derecho fundamental. Los Tribunales deben velar por el respeto al medio ambiente, sin duda, pero de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que desarrollen el precepto constitucional (art. 53.3 CE, SSTC
32/1983, fundamento juridico 2.°, 149/1991, fundamento juridico 1.° y 102/1995, fundamentos juridicos
4.%7.9” (FJ 3.°).

32 CONSEJO INTERNACIONAL PARA LA POLITICA SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS
(ICHRP). “Human Rights Standards. Learning from experience”. Versoix (suiza). 2007. Disponible en el
sitio http://www.ichrp.org/es, p. 19.

33 DE LORENZO, R. “El Futuro de las personas con discapacidad en el mundo”. op. cit.., p. 73.

34 CABRA DE LUNA, M. A. “Un nuevo contexto para la efectividad de los derechos de las personas con
discapacidad”. En PEREZ BUENO, L.C. (director). “Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en
Homenaje al profesor Rafael de Lorenzo”, op. cit.., p. 182.
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capacidad como una situacion en la que se encuentran las personas y no un rasgo in-
dividual de las mismas; 3) la discapacidad tiene un origen social, por lo que las medidas
destinadas a satisfacer los derechos de estas personas deben tener como principal des-
tinataria a la sociedad en general; 4) la politica normativa en el ambito de los derechos
de las personas con discapacidad debe moverse en el plano de la igualdad y la no dis-
criminacion y, dentro de este, en el ambito de la generalizacion de los derechos3s. Estos
son, ciertamente, los parametros en los que me voy a mover para extraer las conclusio-
nes que formulo al final del trabajo.

Si el colectivo que estudio se encuentra a merced de las feroces reglas de mercado,
sin que éste tenga una especial sensibilidad hacia sus quejas y es, precisamente, el en-
torno social un instrumento generador de situaciones de discriminacion, como he in-
dicado, me hago las siguientes preguntas: ;cual es la causa real de esta situacion? y
(cuales los instrumentos para solucionarla? Evidentemente, a mi juicio, la solucion
pasa por la necesidad de un cambio de modelo de atencidn para las personas con dis-
capacidad, en el que el modelo médico o rehabilitador sea sustituido por el modelo so-
cial de forma plena3°,

Percibiendo esta dificultad, entiendo que el instrumento correcto de defensa de este
grupo de ciudadanos y ciudadanas no es la lectura de sus derechos en clave de derechos
de ciudadania, en cuanto derechos universales y generalizados, sino en el marco de
los derechos fundamentales, como voy a desarrollar en el presente trabajo. Se corre el
riesgo, aparte de los avances legislativos que se han obtenido, de generar un nuevo
impasse social que deje “congeladas” las reformas introducidas por la Convencion
sobre derechos de las personas con discapacidad, adoptada en virtud de Resolucion
aprobada por la Asamblea General de la ONU en su 76" sesion plenaria de fecha 13 de
diciembre de 2006, que ha sido ratificada por el Estado espaiiol, tanto el texto de la
Convencioén como su Protocolo adicional (BOE de fecha 21 y 22 de abril de 2008), a
la que me dedicaré en extenso mas adelante. En el articulo 7.2 del TRDPCDYS, son
solo las administraciones publicas las obligadas a hacer efectivo el derecho a la igual-
dad, promoviendo las medidas necesarias para que el ejercicio en igualdad de condi-

35 DE ASIS ROIG, R. “Sobre discapacidad y derechos”. Ed. Dykinson, 2013, pp. 16-17.

36 Existe varios ejemplos de discriminacion indirecta. Por ejemplo, en el ambito de las evaluaciones de dis-
capacidad. A las personas sordas, aiin en los casos de sorderas severas y profundas, no se les reconoce un
grado de discapacidad superior al 33%. Esta calificacion les veda el acceso a numerosas prestaciones, ya
que para acceder a ellas, se exige un grado igual o superior al 65%. Esta concepcion de la discapacidad que
respondia a la linea directriz fijada por la LISMI (art. 7), ha sido superado por el nuevo modelo social que
recoge la Convencion.
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ciones de los derechos de las personas con discapacidad sea real y efectivo en todos
los ambitos de la vida. En este aspecto, el poder legislativo ha resultado ser poco am-
bicioso, dado que si, como ya establecié la Convencidén de Naciones Unidas, la disca-
pacidad es una cuestion de derechos humanos, las obligaciones de respeto de estos y
remocion de obstaculos para hacerlas efectivas, incumben no solo a los poderes publi-
cos, sino también a los entes privados. Solo cuando se culmine este proceso y se in-
corporen los operadores privados al reconocimiento de los derechos de las personas
con discapacidad, se podra decir que, en efecto, el modelo social de atencion a estas
personas ha quedado finalmente implantado.

2. CONCEPTOS PREVIOS

Mediante el presente apartado pretendo incluir en el trabajo precisiones sobre de-
terminados conceptos que van a ser utilizados tanto en este capitulo, como en los su-
cesivos. Entiendo que este aporte resulta basico para precisar el alcance y significacion
de aquéllos, de tal modo que luego no origine controversia alguna su utilizacion en el
desarrollo 6gico de los capitulos correspondientes. Este ha sido inicialmente el motivo
que me ha animado a introducir un apartado como el presente; puede que surjan dudas
iniciales sobre la pertinencia de su ubicacion sistematica en el texto y su justificacion,
sin embargo, cuando he acometido su desarrollo, me he dado cuenta de que estos mis-
mos conceptos aportaban argumentos al eje de la tesis que presento. Esta precision
destaca, sobre todo, en el desarrollo de una institucién como los “ajustes razonables”,
a la que dedico un apartado; resulta ser una institucioén que entronca, por su exclusivi-
dad, con el concepto de DESC, por quedar vinculada en su origen con determinados
colectivos en riesgo de exclusion. Analizando con detalle su desarrollo y eficacia, veo
como situa su importancia y virtualidad en el ambito de los derechos fundamentales,
y, por lo tanto, como incide en su régimen de garantias y su defensa contra las situa-
ciones en las que es posible que se genere un trato discriminatorio. De igual manera,
los restantes conceptos; todos ellos ilustran de forma transversal los temas que analizo
en los demds capitulos, pues guardan relacion con el eje de los derechos sociales de
las personas con discapacidad.

2.1. Autonomia

La autonomia ya figuraba en los estoicos para quienes el sabio era quien se asegu-
raba los bienes internos, despreciando los externos, logrando ser lo que Séneca definid
como “artifice de la propia vida”. Aqui se encuentra el rudimento de la libertad como
autonomia que se encuentra en la obra de San Agustin y, mas adelante, en la de Kant.
El filésofo aleman ve en la autonomia el fundamento de la dignidad de la naturaleza
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humana y de toda la naturaleza racional37; entendiendo la autonomia de la voluntad la
modalidad de esta, conforme a la cual ella es una ley para si misma3%. Partiendo de la
idea de que la voluntad de una inteligencia es libre, la autonomia es un corolario ne-
cesario por ser condicion formal bajo la cual puede ser determinada la voluntad3®.

La busqueda de la autonomia de cada individuo ha de resultar un valor garantizado
por el ordenamiento juridico, ya que conecta con el valor de la dignidad humana y el
concepto de libertad; es el eje del valor moral que se encuentra inserto en la idea de
derechos humanos. La dignidad se predica de todo ser humano por el hecho de serlo,
y conlleva la capacidad para la toma de decisiones por si mismo, para la realizacion
de su propio proyecto de vida. Ese anhelo no puede ser llevado a cabo sin una garantia
de autonomia personal. Asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional en su sentencia
nam. 132/1989, de 18 julio, en la que afirma: “Para resolver esa cuestion ha de par-
tirse forzosamente del art. 1.1 del Texto constitucional, que consagra la libertad como
‘valor superior’del ordenamiento juridico espariol, lo que implica, evidentemente, el
reconocimiento, como principio general inspirador del mismo, de la autonomia del
individuo para elegir entre las diversas opciones vitales que se le presenten, de acuerdo
con sus propios intereses y preferencias... "(FJ 6°). Para BOBBIO por autonomia se
debe entender la forma de libertad positiva, que desarrollo en otro capitulo de este tra-
bajo, a la que llama también autodeterminacion, en la medida en que en la definicion
se hace referencia no tanto a lo que hay, sino en lo que falta para desprenderse de la
dependencia respecto de las decisiones de los otros#0. Este resulta un aporte esencial,
dado que consolida un concepto de autonomia integral, constituido no solo por las ca-
racteristicas enddgenas del concepto, sino también en funcién de las relaciones con el
resto de los demas agentes del entorno social. Cuestion esta basica para entender la
configuracion presente de los DESC como derechos fundamentales.

El ambito en el que se manifiesta la autonomia del individuo resulta tnico, es decir,
es el individuo quien debe resultar autbnomo en todo caso, dentro de su unica esfera
personal; no obstante, cuando se profundiza en el estudio de este concepto, resulta fre-
cuente discernir un ambito de autonomia moral y otro de autonomia fisica, por lo que,
tradicionalmente, el primero se vincula al segundo, lo que se ha traducido frecuente-
mente en un campo abonado para generar conductas discriminatorias. Seglin este cri-

37 KANT, 1. Fundamentacion para una Metafisica de las Costumbres, op. cit., p. 125.
38 fdem, p. 131

39 {dem, p. 161.

40 BOBBIO, N. Igualdad y libertad. Ed. Paidos. 2000, pp. 100-101.
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terio, solo se puede ser autonomo si se dispone de autonomia fisica. Este es el caso de
la regla general que se ha seguido en nuestra tradicion juridica respecto de los procesos
de incapacitacion, en cuyo seno se producia habitualmente una sustitucion en pleno
por una tercera persona de la capacidad juridica del individuo, ante la limitacion fun-
cional que este presentaba, y sin consideracion de las capacidades que perduraban en
aquél. Muchas de las mujeres y hombres que han perdido su autonomia fisica no han
perdido su autonomia moral y mantienen intacta su capacidad de decision incluso
cuando no pueden hablar o no pueden mover ninguno de sus miembros*!. PALACIOS
y ROMANACH estiman en un 80% el colectivo de personas con diversidad funcional
con una libertad moral plena, frente a un 20% que no la tienen*2. Por ello, el criterio
mayoritario seguido por la Administracion de Justicia en relacion con las sentencias
de incapacitacion resulta claramente discriminatorio, en cuanto que, en relacion con
un derecho fundamental como la libertad de las personas, se toman decisiones que
afectan al 100% de los miembros de un colectivo, sobre la base de la experiencia ad-
quirida en relacion con un grupo escaso del 20%.

Estas cifras permiten colegir que, hasta la fecha, la autonomia de este grupo de per-
sonas se encontraba claramente cercenada, por cuanto se deberia haber entendido que
no se pierde la autonomia personal, la capacidad de autogobierno, por la circunstancia
de que, en determinados momentos, se precisen apoyos de terceras personas; no por
ello se deja de ser autonomo. Como reconoce el Tribunal Supremo en su sentencia de
29 de septiembre de 2009, de Pleno, y reitera la de 1 de octubre de 2012 (Recurso de
Casacion num. 262/2012): “...la incapacitacion, al igual que la minoria de edad, no
cambia para nada la titularidad de los derechos fundamentales aunque si que deter-
mina su forma de ejercicio. De aqui que deba evitarse una regulacion abstracta y ri-
gida de la situacion juridica del discapacitado...” (FD 2°). La del mismo Tribunal de
24 de junio de 2013 (Recurso de Casacion nim. 1220/2012), que declara que: “...la
importancia que para las personas con discapacidad reviste su autonomia e indepen-
dencia individual, sus habilidades, tanto en el ambito personal como familiar, que le
permiten hacer una vida independiente, pueda cuidar de su salud, su economia y ser
consciente de los valores juridicos y administrativos, reconociendo y potenciando la
capacidad acreditada en cada caso, mas alla de la simple rutina protocolar evitando
lo que seria una verdadera muerte social y legal que tiene su expresion mas clara en
la anulacion de los derechos politicos, sociales o de cualquier otra indole reconocidos
en la Convencion” (FD 2°).

41 Este andlisis se efectia en PALACIOS, A., y ROMANACH, J. “El modelo de la diversidad”. Ed. Di-
versitas, 2006, p. 126.
4 fdem, p. 127.
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Son varias las dimensiones que adquiere la autonomia de una persona: 1) en cuanto
oportunidad del agente para ejercer su capacidad de eleccion; 2) en cuanto capacidad
de eleccidn. A esta distincion responde la tradicional diferenciacion en nuestro orde-
namiento de capacidad juridica y capacidad de obrar. La primera nace con la adquisi-
cion por las personas fisicas de la personalidad (art. 29 Codigo Civil); la segunda, solo
se ostenta si no existe causa de inhabilidad alguna. Por ello, en los supuestos en que
una persona no tiene titularidad de la capacidad de obrar, el sujeto no tendria capacidad
de eleccion, pero si ostentaria la titularidad del derecho a una oportunidad para ejer-
cerla. Por ello, en cualquier caso, incluso en supuestos de la mas absoluta pérdida de
facultades por una persona, subsistiria una de las dos manifestaciones de autonomia,
que acabo de indicar. Este concepto significa para MARTINEZ DE PISON la ausencia
de poderes arbitrarios que interfieran o restrinjan la capacidad individual de decidir y
de actuar®3. Esta definicion resulta importante, dado que introduce el elemento de la
arbitrariedad, basico para analizar la situacion de las personas con capacidad limitada
por algtin concepto; es decir, la intervencion no se prohibe, sino que debe restringirse
aquélla que resulte arbitraria. La arbitrariedad actia por esta via como punto de partida
o de llegada; es decir, como elemento que configura la intervencion en la esfera de li-
bertad del individuo, o como condicion para la imposicion de determinadas condiciones
que la restrinjan. Solo estara justificada y resultara no arbitraria aquella medida que
resulte justificada en funcion de las condiciones personales del individuo. Este analisis
resulta basico para la calificacion del sistema de apoyos personales a los que voy a ha-
cer referencia un poco mas adelante en este trabajo.

Destacada ahora la importancia que tiene para el individuo el reconocimiento de
su propia autonomia, voy a analizar la recepcion de este principio en el contexto nor-
mativo. Este derecho figura en la Carta Social Europea (Revisada), texto aprobado por
el Consejo de Europa el 3 de mayo de 1996, que recoge en su articulo 15, bajo el epi-
grafe “Derecho de las personas minusvalidas a la autonomia, a la integracion social
v a la participacion en la vida de la comunidad”, un parrafo inicial en el que declara
la garantia a las personas con discapacidad del ejercicio efectivo del derecho a la au-
tonomia, a la integracion social y a la participacion en la vida de la comunidad. En
una interpretacion conjunta de ese parrafo se podria entender que esos conceptos de-
penden el uno del otro; es decir, no hay autonomia personal sin que se produzca su in-
clusion en la sociedad, a través de la participacion plena en la vida de la comunidad;
conclusion que coincide con la postura que mantengo en mi trabajo. No obstante, re-

43 MARTINEZ DE PISON, J. “Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales”. Ed. Tecnos.
1998, p. 169.
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sulta mas destacada la redaccion del parrafo en cuanto al sentido de declararse su ga-
rantia, como una obligacion a asumir por los Estados firmantes. Lo cierto es que, ya
sea por figurar en el texto este término u otros motivos que desconozco, la Carta no ha
sido ratificada por el Estado espaiiol, por lo que sigue en vigor el texto de 1961. En
éste el concepto autonomia se encuentra presente, pero solo de forma indirecta en el
articulo 14, en el que declara que la finalidad del sistema de servicios sociales es “con-
tribuir al bienestar y desarrollo de los individuos y de los grupos en la comunidad,
asi como a su adaptacion al medio o entorno social” (art® 14.1).

En precedentes legislativos del ordenamiento juridico espaiol ya se definia este
atributo de la personalidad humana; de forma especifica, figura en la Ley 39/2006, de
14 de diciembre de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia (BOE 15 diciembre 2006, ntim. 299). En su articulo 2.1 con-
tiene una definicion de autonomia, como: “la capacidad de controlar, afrontar y tomar,
por propia iniciativa, decisiones personales acerca de como vivir de acuerdo con las
normas y preferencias propias asi como de desarrollar las actividades basicas de la
vida diaria”. La toma de postura del legislador no resulta transversal, como reza en su
articulado (art.3.d), ya que, por ejemplo, destina los apoyos para la autonomia personal:
a las personas con “discapacidad intelectual o mental” (art. 2.4). Resulta, por lo tanto,
una vision parcial de la autonomia de la persona, lo que refleja un claro defecto de téc-
nica legislativa.

Esta situacion se ha visto subvertida en el ordenamiento juridico interno espaiiol
mediante la ratificacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad, ya que en el texto se instituye el derecho a la vida
independiente y a la prestacion de asistencia personal como herramienta para lograr la
autonomia y autodeterminacion personal. El eje de la accidon que impregna el texto
convencional es su art. 12, en el que se adopta el modelo denominado “social de dis-
capacidad”, conforme al cual las personas que resulten afectadas por la modificacion
de su capacidad, han de disponer de los apoyos o de la asistencia necesaria para la
toma de decisiones concretas, de tal modo que no se les prive de su capacidad de forma
absoluta. Como recoge la Instruccion del Fiscal General del Estado n° 3/2010, sobre
“La necesaria fundamentacion individualizada de las medidas de proteccion o apoyo
en los procedimientos sobre determinacion de la capacidad de las personas”: “La
aplicacion de este modelo constituye un reto en el ambito de la legalidad vigente, pues
supone, no solo la aproximacion de los tradicionales conceptos de capacidad juridica
y capacidad de obrar, sino que incide en la expresada regulacion sustantiva y procesal
sobre la capacidad de las personas, basada en la figura tradicional de la incapacita-
cion y en el sistema tutelar como mecanismo sustitutivo de la capacidad de obrar.
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Ahora se opta por una nueva herramienta que se sustenta en un sistema de apoyos, el
cual se proyecta sobre las circunstancias especificas de la persona con discapacidad
en relacion con el acto o negocio concreto que se ha de realizar”.

La proyeccion de la Convencion en este aspecto de los derechos de las personas
con discapacidad resulta crucial, dado que se traduce en que se parte de la capacidad
de obrar de las personas afectadas por una causa concreta, resultando limitados los
efectos que produce ésta. Resulta basico para el grupo social que es objeto de este es-
tudio garantizar la capacidad individual en la toma de decisiones sobre aspectos esen-
ciales para la vida de estas personas; el desenvolvimiento de una esfera digna de ca-
pacidad juridica. En consonancia con este principio, sera propio, pues, de una persona
auténoma la fijacion de un plan de vida, para el que deba llevar a cabo acopio de re-
cursos intelectuales y materiales, por medio de los cuales satisfara las necesidades que
surjan. Algunas de estas necesidades resultaran el producto de la propia actividad que
acomete el individuo, otras lo serdn de las que surgen del entorno social en el que el
individuo desarrolla su actividad. Para todas ellas, el principio basico a garantizar, con-
forme dispone el articulo 6 del TRDPCDYS es el de libertad en la toma de decisiones.
Conforme enuncia el apartado 2 de ese mismo articulo: “2. Las personas con disca-
pacidad tienen derecho a la libre toma de decisiones, para lo cual la informacion y el
consentimiento deberan efectuarse en formatos adecuados y de acuerdo con las cir-
cunstancias personales, siguiendo las reglas marcadas por el principio de diserio uni-
versal o disefio para todas las personas, de manera que les resulten accesibles y com-
prensibles. En todo caso, se debera tener en cuenta las circunstancias personales del
individuo, su capacidad para tomar el tipo de decision en concreto y asegurar la pres-
tacion de apoyo para la toma de decisiones”. Son varias las mejoras que ha introducido
el texto legal: por un lado, la consideracion de las circunstancias y capacidades perso-
nales de la persona a la hora de perfilar el ambito de proteccidon que se considere pre-
ciso, y la instauracion de un sistema de apoyo, al que se considera que no restringe el
ambito de libertad personal. En el articulo 1.a) del mismo TRDPCDYS, siguiendo la
estela marcada por la Convencidn de Naciones Unidas, la promocién de la autonomia
personal se articula como uno de los instrumentos para lograr la igualdad de oportu-
nidades de las personas con discapacidad, junto con la accesibilidad universal, y el ac-
ceso al empleo. Es decir, el legislador considera que no hay igualdad si una persona
con discapacidad no puede tomar sus propias decisiones en libertad; libertad que es
menoscabada por un conjunto de barreras sociales que deben ser erradicadas, si se pre-
tende satisfacer el principio de igualdad.

Algunos autores, desde la promulgacion de la indicada Ley 39/2006, califican la
autonomia personal como un nuevo derecho de ciudadania, con caracteristicas como
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su caracter reivindicable, y su garantia en todo el territorio en un plano de igualdad#4.
Como destaca el profesor RAZ, la autonomia resulta ser un elemento constitutivo de
una buena vida®>. Es por ello que la misma no resulta exigible tinicamente por los be-
neficiarios del sistema de proteccion creado por la Ley 39; la autonomia debe ser pre-
dicable de cualquier accion publica, debiendo ser el respeto de este principio el fin que
se persigue. La libertad de las personas en tanto que agentes autdbnomos morales es
uno de los grandes logros de la sociedad civil*6. El ejercicio efectivo de los derechos
inherentes a la persona implica contar con los recursos econéomicos suficientes para
poder llevar a cabo una vida auténoma, digna y de calidad, todo ello en aras de la con-
secucion de la plena integracion social. Los DESC son los instrumentos para la reali-
zacion de este objetivo.

2.2. Necesidades basicas

Incluyo el presente apartado dentro del grupo de conceptos previos basicos, dado
que, a mi juicio, resulta preciso fijar los parametros ideoldgicos y conceptuales en los
que me voy a mover cuando hablo de derechos sociales. En el capitulo II analizo con
detalle el concepto de DESC y, como ahi recojo, no responde esta categoria a un con-
cepto de necesidad sobrevenido, sino a una respuesta del ordenamiento juridico a una
cuestion que, a pesar de su amplitud, no deja de ser concreta en su alcance y contenido.

En el apartado anterior he vinculado el concepto autonomia con los principios de
libertad e igualdad. Esta es una linea argumental que, como indico, se repite a lo largo
del trabajo y constituye el fundamento de los derechos sociales, y de los derechos hu-
manos y fundamentales con caracter general. Este aspecto es objeto de desarrollo en
el Capitulo II. En este momento, entiendo que resulta preciso hacer referencia a un en-
foque igualmente imprescindible para entender los derechos sociales: su conexion con
un aspecto concreto de la persona como es la satisfaccion del nicleo minimo indispo-
nible de sus necesidades personales; aquéllas imprescindibles para el desarrollo de su
dignidad. Por ello, estas necesidades resultan objetivables y resultan exigibles con-
forme al modelo de Estado recogido en la Constitucion.

A ello se refiere el Tribunal Constitucional en su interpretacion del articulo 41 de la
Constitucion (STCO 103/1983, de 22 de noviembre) que establece la obligacion de los

44 VICANCOS COMES, M. “Promocién de la igualdad y atencion a la dependencia” en VV.AA. “Estu-
dios Interdisciplinares sobre igualdad”. IDP-IUSTEL. 2* Ed. 2011, p. 246.

45 RAZ, J. “The morality of freedom”. Ed. Oxford University Press. 1986, p. 408.

46 MACCORMICK, N. “Instituciones del derecho”. Ed. Marcial Pons. 2011, p. 329.
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poderes publicos de mantener un régimen de seguridad social para todos los ciudadanos
y ciudadanas que garantice la asistencia y las prestaciones sociales suficientes para todos
ellos en “situaciones de necesidad”. Como refiere el Tribunal (FJ 4°): “La adopcion
de este término no se opone a la idea de perjuicio. La referencia a una ‘situacion de
necesidad’ o a un ‘estado de necesidad’ obedece a la voluntad de superar la primitiva
perspectiva legal, donde era prioritaria la nocion de ‘riesgo’o ‘contingencia’... Acoger
el estado o situacion de necesidad como objeto y fundamento de la proteccion implica
una tendencia a garantizar a los ciudadanos un minimo de rentas, estableciendo una
linea por debajo de la cual comienza a actuar la proteccion. El hecho es, sin embargo,
que esta tendencia no aparece plasmada en nuestra normativa legal, que no se basa en
la proteccion frente a la pobreza, sino en la compensacion frente a un daiio, como es
un exceso de gastos o un defecto de ingresos originado por la actualizacion de una de-
terminada contingencia (muerte, incapacidad, etc.)”. Resulta basico en el analisis de
los derechos sociales, que acometo con posterioridad, el concepto de necesidad al que
apunta el Tribunal en la sentencia. En el presente capitulo voy a tratar el alcance de este
concepto y qué perspectivas presenta respecto del estudio que realizo.

La primera vez que aparece la nocion de “necesidades humanas bdasicas” en el
ambito de las organizaciones internacionales, fue en el seminario internacional patro-
cinado por UNCTAD (United Nations Conference on Trade and Development) y por
el UNEP (United Nations Environmental Program) realizado en 1974 en México, lla-
mado también la “Declaracion de Cocoyoc”; 1la nocion de necesidad humana se en-
tiende en el sentido de desarrollo de los seres humanos y no en el sentido de desarrollo
de paises o produccion de bienes materiales*’. Enlaza el concepto, pues con la idea de
persona que se encuentra en la obra de Aristoteles y de Kant; con la nocion de des-
arrollo humano vinculada al desenvolvimiento de un proyecto de vida individual. Este
es el aspecto que me interesa destacar bajo este concepto. Por este motivo, el concepto
de necesidad basica resulta relevante desde un punto de vista moral, y debe ser prote-
gido. RIECHMANN apunta como definicion de “necesidad basica” aquellas que con-
curren cuando los fines son tan fundamentales que sin ellos se extinguiria la vida hu-
mana o perderia su estructura caracteristica®s.

47 PUIG LLOBET, M; SABATER MATEU, P; RODRIGUEZ AVILA, N. “Necesidades Humanas: evolu-
cion del concepto desde la perspectiva social . Aposta. Revista de Ciencias Sociales. n.° 54, Julio, Agosto
y Septiembre 2012, p. 1. Disponible en internet: http://www.apostadigital.com/revistav3/hemeroteca/mon-
puigllob.pdf

48 RIECHMANN, J. “Necesidades: algunas delimitaciones en las que acaso podriamos convenir” en
VV.AA. “Necesidad, desear, vivir. Sobre necesidades, desarrollo humano, crecimiento econémico y sus-
tentabilidad”. Ed. Los Libros de la Catarata. 1998, p. 12.
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Para MARTINEZ DE PISON, las necesidades que fundamentan los derechos so-
ciales se caracterizan por rasgos como: 1) el de ser basicas, necesarias y condicion
para llevar una vida digna, de manera que quien no logra su satisfaccion lleva una vida
infrahumana; 2) son objetivas, por ser su privacion externa al individuo y, por lo tanto,
constatable; 3) son universales, por encontrarse en toda la poblacion del planeta; 4)
son histdricas, por surgir en un momento determinado, en unas coordenadas espacio-
temporales, y que pueden cambiar al variar éstas®®. Para este profesor, también retinen
esa condicion bienes inmateriales como la educacion o la igualdad de oportunidades,
o espirituales como la libertad y la autonomia individual>0.

El concepto de “necesidad” ha sido analizado por la profesora hingara HELLER,
quien aporta en el debate afirmaciones tales como que: “El sistema que mejor se ade-
cuara para la determinacion de tales prioridades seria uno que institucionalizara la
decision misma a través de alguna forma de debate puiblico democratico’!; igual-
mente, “...fodas las necesidades han de ser reconocidas y satisfechas con la excepcion
de aquellas cuya satisfaccion haga del hombre un mero medio para otro ”, asignando
al imperativo categorico de Kant una funcion de instrumento de restriccion en la eva-
luacion de las necesidades®2. La autora justifica esta Gltima afirmacion sobre la base
de lo que denomina “...Ja necesidad mas preciosa de los hombres y mujeres modernos:
la necesidad de autonomia” 33. La necesidad de autorrealizacion de la persona resulta
el ultimo escalon de las relaciones interhumanas, “...cuando cesa el dominio de las
cosas sobre el hombre”, siguiendo la teoria de Marx34. Me interesa sobremanera, en
relacion con el objeto de este estudio, el concepto de “necesidad radical” que des-
arrolla la autora: “...qué necesidades deben ser satisfechas para que los miembros de
una determinada sociedad o clase tengan la sensacion o la conviccion de que su vida
es normal —respecto a un determinado nivel de la division del trabajo-". El concepto
de necesidad que se aborda con los derechos sociales no es el de un mero interés, que
Marx enlazara con el concepto de “avidez ’55. La escuela de Budapest, a la que perte-

49 MARTINEZ DE PISON, I. “Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales”, op. cit.,
pp. 102y 172.

50 Idem, pp. 172-173.

51 HELLER, A. “Una revision de la teoria de las necesidades”. Ed. Paidos, 1996, p. 61.

52 {dem, p. 67. Para KANT, el imperativo categorico seria el que representaria una acciéon como objetiva-
mente necesaria por si misma, sin referencia a ningin otro fin. Erige esta categoria frente al imperativo hi-
potético, que quedarian representados como la necesidad practica de una accion posible como medio para
conseguir alguna cosa que se quiere. KANT, 1. “Fundamentacion para una Metafisica de las Costumbres”,
op. cit., p. 94.

53 HELLER, A. “Una revision de la teoria de las necesidades”. Ed. Paidos, 1996, p. 109.

54 HELLER, A. “Teoria de las necesidades en Marx”. Ed. Peninsula, 1978, p. 85.

55 {dem, p. 66.
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nece esta autora, excluye cualquier decantacion subjetivista en la clarificacion del con-
cepto de necesidad, y ésta, a la luz de lo expresado, no puede identificarse con los es-
tados de animo habituales en el sujeto, no depende del capricho o del arbitrio del in-
dividuo necesitado, o de los impulsos o instintos volubles del momento, sino que es
necesidad real que puede ser reconocida de alguna manera y que es expresion de la re-
lacion de cada uno con su entorno social3¢. Este concepto de necesidad enlaza con la
idea de “hombre situado” de HABERMAS, como comento en un apartado posterior.

No me interesa el analisis que efectia Marx en relacion con las antinomias surgidas
del sistema capitalista (libertad-necesidad, necesidad-causalidad, teleologia-causalidad)
y como las necesidades radicales resultan fruto del propio sistema econdémico capita-
lista, que se traduce en su perpetuacion, y que tan brillantemente analiza la profesora
HELLER en su obra; lo que destaco es, pues, la existencia de unas necesidades de ca-
racter colectivo, formadas por la unién de las que presenta cada individuo y cémo se
encuentra la fundamentacion de su satisfaccion en esa finalidad de autorrealizacion
que introduce en el ambito de la dignidad humana, como la satisfaccion de un proyecto
de vida.

En estas necesidades, hay un aspecto de colectividad grupal, que no es el fruto de
una satisfaccion egoista de las necesidades personales de cada individuo, sino un an-
helo colectivo, de tal modo que el fracaso de uno resultara el fracaso del grupo. A este
respecto, se puede destacar la existencia de dos grandes debates tedricos respecto a las
necesidades humanas: las teorias universalistas, que sostienen que las necesidades ba-
sicas de todos los seres humanos son fundamentalmente las mismas, sea cual sea su
raza, sexo, edad o cultura, y por otro lado, las teorias relativistas, que intentan negar
la nocidn de las necesidades humanas como universales, determinando que las nece-
sidades son distintas en funcién del sexo, edad, raza, cultura, normas sociales adqui-
ridas y percepcion individual?. En el marco de estos grupos diferenciados, se encon-
trarian las personas con discapacidad, quienes participan del padecimiento de
necesidades con un componente comun, tal como recojo en este capitulo. Necesidades
en las que resulta comprometida su dignidad y libertad.

Donde mejor se representa este aspecto es, precisamente, en los derechos sociales.
Como luego se desarrollara, la caracteristica que, a mi juicio, cualifica los DESC es la

56 MARTINEZ DE PISON, J. “Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales”, op. cit.,
p. 156.

57 PUIG LLOBET, M.; SABATER MATEU, P.; RODRIGUEZ AVILA, N. “Necesidades Humanas: evo-
lucion del concepto desde la perspectiva social”, op. cit., p. 7.
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satisfaccion de determinadas necesidades basicas del individuo, de un individuo situado
en el contexto social, por medio de los cuales se garantiza su libertad e igualdad ma-
terial de forma efectiva. Por necesidad, tomaria todas aquellas situaciones que parten
de una carencia; no obstante, el elemento calificador de que esa carencia resulte “ba-
sica” significaria que la falta de cobertura de ella genera a la persona afectada un dafio.
Tal como recojo en el Capitulo II, los DESC se vinculan con necesidades materiales
que, no obstante, resultan imprescindibles para el desarrollo del proyecto vital de las
personas afectadas y, en consecuencia, de una vida digna. Por ello, el contenido con-
creto de esas necesidades debera ser analizado en funciéon del momento cronoldgico
en el que su estudio se acomete, dado que, como expongo asimismo en el Capitulo II,
esas necesidades presentan un contenido variable. Son necesidades que, como apunta
MARTINEZ DE PISON, permiten clasificar a los individuos, ya que son necesidades
que se ponderan en funcion del contexto en el que desarrolla su vida y que la sociedad
tiene una nitida responsabilidad en el empefio de la satisfaccion de dichas necesida-
des8; incidiendo asi en el relativismo apuntado anteriormente.

En relacion con el colectivo objeto de mi estudio, la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad de las Naciones Unidas, introduce determinados prin-
cipios que modulan el concepto de libertad e igualdad que debe ser utilizado en el analisis
de los derechos de estas personas. Han aparecido asi determinados anhelos de libertad
que solo el sistema de derechos puede satisfacer. Esta declaracion tiene su influencia so-
bre el concepto de “necesidades basicas”, ya que el texto da acogida a nuevos ambitos,
o da una relectura novedosa a otros, en los que la libertad y la dignidad de la persona
puede verse comprometida, cuando se omiten. Como he indicado en el apartado anterior:
son basicas aquellas necesidades mediante las que se desarrolla la autonomia personal.
Una de las caracteristicas de esas “necesidades basicas” es su inevitabilidad, su caracter
insoslayable. Para ANON una necesidad humana basica es aquella situacion o estado de
cosas que, referido a una persona, es un elemento constitutivo de su capacidad de ser un
agente moral, pues estan vinculadas a un nivel elemental de autonomia y supervivencia,
de tal forma que si no se encuentran satisfechas, los seres humanos afectados se encuen-
tran en condiciones de autoria y supervivencia mermadas®. Su no satisfaccion causa un
daio o perjuicio, no cualquiera, sino el que se puede afirmar como grave, tanto en orden
a la supervivencia como al desarrollo de la persona como tal®®. Al respecto ANON des-

58 MARTINEZ DE PISON, J. “Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales”, op. cit., p. 98.
59 ANON ROIG, M. I. y GARCIA ANON, J. (directores). “Lecciones de derechos sociales”. Ed. Tirant lo
Blanch. 2* Ed. 2004, p. 105.
6 DE LUCAS, J. y ANON, M. J. “Necesidades, derechos y razones”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho. N.° 7. 1990, p. 78.
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taca: “En términos generales, se ha sostenido que el recurso a las necesidades implica
aceptar, en primer lugar, que en ellas se encuentra el soporte antropologico de los de-
rechos humanos, de forma que reconocer, ejercer y proteger un derecho basico significa,
en ultima instancia, que se pretende satisfacer una serie de necesidades, entendidas
como exigencias que se consideran ineludibles para el desarrollo de una “vida digna 6.
Resulta, a mi modo de ver, incuestionable la interrelacion que establece esta profesora
entre derechos fundamentales y necesidades basicas; para ella, este ultimo concepto se
caracterizaria por: a) referir a necesidades no intencionales, es decir, no elegidas volun-
tariamente; b) situacion o estados predicados de personas y que tienen un caracter insos-
layable para ellas; c) refieren a situaciones o estados que constituyen una privacion o su-
frimiento grave para la persona; repercuten en la calidad de vida humana; d) el perjuicio
o detrimento se mantiene, salvo que la situacion se vea satisfecha®2. Como colofon, para
ella, seran las necesidades basicas y no los derechos morales el elemento que fundamenta
los derechos fundamentales®3. Todos los elementos que he desarrollado en el parrafo an-
terior se encuentran incluidos en los DESC.

Desde un punto de vista negativo, por tanto, el elemento diferenciador entre unos
tipos y otros de necesidades subyace en el hecho de que si la misma necesidad no se
satisface, la dignidad de la persona resulta afectada; se pierde bienestar personal. Solo
son necesidades basicas las que quedan comprendidas en este tltimo analisis. No hay
libertad, ni vida digna, ni auto-respeto, ni pleno ejercicio de las capacidades naturales
sin la satisfaccion de las necesidades basicas®4.

Por ello, existe un vinculo de unién entre necesidades y capacidades, concepto al
que me referiré en un apartado posterior. Si las capacidades son aquellos ambitos del
individuo imprescindibles para la plasmacion de su impronta personal, e imprescindi-
bles para su desarrollo, de éstas surgen un conjunto de necesidades basicas. Igualmente,
existe una relacion proporcional entre necesidades basicas y riesgo de exclusion; en la
medida en que cuando concurre una circunstancia social de la que se genere un riesgo
de exclusion, se acentua el caracter basico de sus necesidades. Todo ello configura un
concepto que presenta un marcado caracter social; segun como se configure el entorno
social en el que se desenvuelve la persona, surge una intensidad mayor o menor del

61 ANON ROIG, M.J. “Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacion”. Centro de Estudios Cons-
titucionales. 1994, p. 266.

62 fdem. pp. 266-267.

63 fdem, p. 283.

64 MARTINEZ DE PISON, J. “Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales”. op. cit.,
p. 101.
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conjunto de necesidades, o presentan una naturaleza diferenciada. Por otro lado, estas
necesidades tienen una conformacion historica, como he apuntado apuntado anterior-
mente. Todos estos elementos configuradores del concepto que analizo resultan de una
trascendencia esencial para las personas con discapacidad; como destaco en el estudio
sectorial que llevo a cabo en este capitulo, el progreso tecnoldgico y social incrementa
el riesgo de marginacion de este grupo social de personas con discapacidad, por lo que
surgen nuevas necesidades que deben ser atendidas, asi como verse incrementada su
intensidad, en relacion con la esfera de libertad de la persona. PISARELLO ha situado
en cinco derechos sociales basicos para todos el &mbito constitucional indisponible:
educacion, vivienda, salud, ingreso y un ambiente sano®. Independientemente de que
su toma de postura pudiera parecer una posicion ideologica, todos estos ambitos guar-
darian relacion con una esfera minima personal indisponible, que permitiera al indivi-
duo satisfacer un proyecto de vida digno.

Que las necesidades no son meros deseos ya lo apunta NINO cuando afirma que la
precedencia de las necesidades sobre los deseos se funda en el hecho de que es peor
causar un daflo que no dar un beneficio®. Sobre los deseos se aplica el denominado
“principio de procedencia”, conforme al cual las necesidades de un determinado ser
humano (o poblacion humana) tienen prioridad sobre sus preferencias o deseos y los
de cualquier otro ser humano®’. El caracter objetivo y fundamental de las necesidades
basicas, conectado con la esfera basica vital de la persona, determina ciertamente la
prioridad con la que el Estado debe acometer su satisfaccion. Como apunta SEMPERE
la autoestima, el reconocimiento, la pertenencia, la proteccion, la autorrealizacion, la
libertad personal y la participacion en las tareas sociales son también basicas también,
y sin su satisfaccion no es posible una vida humana plena®s.

A mi juicio, el caracter apuntado no permite que los poderes publicos puedan elegir
los instrumentos de satisfaccion de aquellas sobre la base de valoraciones politicas,
sino que deben seguir un principio de eficacia: una politica publica debe implantarse
con el objetivo, sin ambages, de la satisfaccion de la necesidad a la que va dirigida.

65 PISARELLO, G. “Los derechos sociales en el constitucionalismo democratico”. Universidad Nacional
Auténoma de México. Boletin mexicano de Derecho Comparado. N.° 92. Mayo-agosto. 1998, p. 448. Re-
curso online, disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/DerechoComparado/indice.htm?n=92.
66 NINO, C.S. “Autonomia y necesidades basicas”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N.° 7. 1990,
p. 22.

67 RIECHMANN, J. “Necesidades: algunas delimitaciones en las que acaso podriamos convenir” en
VV.AA. “Necesidad, desear, vivir. Sobre necesidades, desarrollo humano, crecimiento econémico y sus-
tentabilidad”, op. cit., p. 18.

68 SEMPERE, J. “Necesidades y politica eco-socialista” en Idem, p. 287.
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Aplicado este criterio al ambito personal representado por las personas con disca-
pacidad, resulta que la sociedad sufre una mayor pérdida en sus niveles de justicia que
el coste que conlleva para ella la atencion de las necesidades de estas personas. Es por
ello que los DESC, como intento demostrar en el presente trabajo, no responden a un
perfil de paternalismo exacerbado, sino a la estructuracion de una sociedad justa que
tiene en cuenta a las personas que viven en su seno, dado que todas resultan importantes
para la satisfaccion del fin social. Hay otro dato importante a tener en cuenta y es que,
como apuntan LUCAS y ANON, no elegimos nuestras necesidades®.

La tradicion ius filosofica se ha movido entre dos teorias fundamentales: el utilita-
rismo y el liberalismo, como analizo en el Capitulo III, ninguna de ellas da una res-
puesta adecuada al desenvolvimiento adecuado de la persona. La primera, en la medida
en que el fin tltimo del sistema de los derechos no puede ser el bienestar de la sociedad,
a costa de la marginacion de ciertos sectores de ella; la segunda, porque ni cabe que la
propia sociedad, origen de las profundas desigualdades que se crean en su entorno, se
autorregule, ni resulta justo garantizar un mismo nivel de derechos para todos los ciu-
dadanos, méaxime cuando hay grupos para quienes el punto de partida es la desigualdad.
La ventaja que aporta este concepto que estudio en este apartado es que, por su funda-
mentacion, su alcance debe quedar al margen de posiciones ideologicas, dado que de
lo que hablamos es del nucleo indisponible de la dignidad personal.

Por todo ello, la vinculacion de los DESC con el concepto de “necesidades basi-
cas” corre en paralelo con la propia fundamentacion de los derechos humanos: los de-
rechos humanos estan ligados a aquellos valores, necesidades e intereses que hacen
que un ser humano pueda actuar como un agente moral’. Dado que los derechos hu-
manos proporcionan los criterios de legitimidad procedimental o de origen y el conte-
nido de legitimidad material de todas las normas juridicas y del ordenamiento en su
conjunto, resulta que la vinculacién entre necesidades basicas y derechos humanos
obliga a que un orden juridico-politico que se reclame legitimo deba establecer como
limite minimo de su contenido justificador el principio de satisfaccion de necesidades
bésicas’!; no en cuanto un estandar de vida deseable, sino la cobertura de unas nece-
sidades esenciales para el pleno desarrollo de la persona. El concepto necesidad ha ido
alcanzando poco a poco un papel de primer orden en la justificacion de la practica po-

6 DE LUCAS, J., y ANON, M. J. “Necesidades, derechos y razones”, op. cit.., p. 61.

70 ANON ROIG, M. J., y GARCIA ANON, J. (directores). “Lecciones de derechos sociales”, op. cit.,
p. 94.

71 {dem, p. 94.
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litica y en la fundamentacion de los derechos’2. Por otro lado, el valor solidaridad sitaa
la satisfaccion de las necesidades basicas como eje de las politicas publicas, en un Es-
tado social; o, por lo menos, asi deberia ser. Como indica ALONSO: “La comunidad
no es un residuo del pasado, sino la construccion concreta de vinculos activos entre
los sujetos para satisfacer de manera activa sus necesidades sociales ’73. Sobre la base
de esta afirmacion, resulta que los DESC, desde un aspecto politico, se encuentran en
la base argumentativa de los derechos humanos, que representa el hilo conductor del
presente trabajo. Desarrollo en el Capitulo III esta argumentacion como justificacion
de la consideracion de los DESC como derechos fundamentales.

Esta afirmacion me ofrece, igualmente, un argumento en contra de aquellas tesis
que pretenden justificar un agotamiento del sistema de servicios sociales; sobre la base
de la idea de que la cobertura que estos brindan no se puede extender hasta el infinito.
Al respecto, he de afirmar que, como he apuntado, el caracter fundamental de estos
servicios afectaria a la dignidad de la persona, al tratarse de prestaciones positivas que
van destinadas a cubrir esas necesidades de caracter basico. Precisamente, ese caracter
proscribe un efecto regresivo, ya que, en caso de producirse la limitacion de la eficacia
practica de estos derechos, se estaria infringiendo uno de los valores superiores del or-
denamiento juridico, como es la proteccion de la persona en su plena dignidad, como
garantia de la libertad.

2.3. Vida independiente

El articulo 2.a) de la LIONDAU, definia el término vida independiente como: “/a
situacion en la que la persona con discapacidad ejerce el poder de decision sobre su
propia existencia y participa activamente en la vida de su comunidad, conforme al de-
recho al libre desarrollo de la personalidad”. De la propia definicion legal se pueden
extraer varias conclusiones: 1) el concepto entronca directamente con el principio de
dignidad de la persona; 2) delimita su propia esfera de libertad personal; 3) su preser-
vacion resulta determinante para garantizar su inclusion social. Esta misma definicion
se mantiene en el articulo 2.h) del TRDPCDYS. Resulta, pues, una manifestacion del
principio de autonomia personal al que he hecho referencia anteriormente; de acuerdo
con el mismo, no satisface solo el principio de dignidad que la persona tome decisiones

72 MARTINEZ DE PISON, J. “Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales”, op. cit..,
p. 159.

73 ALONSO, L.E. “La produccién social de la necesidad y la modernizacion de la pobreza: una reflexion
desde lo politico” en VV.AA. “Necesidad, desear, vivir. Sobre necesidades, desarrollo humano, crecimiento
economico y sustentabilidad”, op. cit.., p. 146.
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por si mismo, tal como he desarrollado en el apartado anterior relativo a la autonomia,
sino que la aplicacion de este principio obliga a que este sujeto participe activamente
en el entorno social como instrumento de desarrollo de su personalidad humana.

La satisfaccion de este derecho, no resulta, pues, un mero capricho de un grupo so-
cial determinado, sino la preservacion de una forma de vida desde la discapacidad en
el entorno social, pero con plena libertad y autonomia personal. Constituye un nuevo
paradigma para entender, de manera distinta a como se hacia tradicionalmente, el hecho
humano especifico de la diversidad funcional o discapacidad’. Desde este punto de
vista, no resulta una demanda especifica de un subgrupo concreto entre las personas
con discapacidad, sino una exigencia para todo el grupo social que analizo, ya que, en
mayor o menor medida, como ya he puesto de manifiesto anteriormente, cualquier tipo
de discapacidad puede interactuar con el entorno social, convirtiéndose por esta via
en un factor de exclusion.

La Convencion de las Naciones Unidas de los derechos de las personas con disca-
pacidad introduce un concepto de vida independiente profundamente innovador desde
la perspectiva internacional. En su articulo 19, enuncia el derecho de las personas con
discapacidad “a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad”. Re-
sulta, en primer lugar, extraflo que un instrumento internacional como la Convencion
exprese abiertamente la acogida de este derecho, como un principio, pues el mismo
resulta manifiestamente la expresion de la dignidad humana; es decir, de la propia ma-
nifestacion de una persona en su dignidad. El entorno social deberia, en cualquier caso,
hacer posible llevar a cabo un proyecto vital por si mismo y permitir la vida en el seno
de la comunidad con un pleno disfrute de derechos; lo que justifica su incorporacion
al texto es que constituye una demanda real de este grupo de personas, ya que, como
ya he apuntado en la introduccioén, lo que parece una verdad de Perogrullo, en realidad,
se torna una aspiracion que solo puede ser alcanzada con mucha dificultad.

Como punto de partida, una de las aportaciones determinantes que formula el texto
internacional es la consideracion de este derecho como un principio, que informa todas
las acciones en beneficio de las personas con discapacidad; ello se puede colegir de la
propia redaccién del articulo, que podria facilmente haber figurado en el Preambulo
de la norma, ya que en el primer parrafo del articulo 19 se formula la declaracion si-

7 ARNAU RIPOLLES, M.S. “La vida independiente como fin de las politicas piiblicas de discapacidad”.
En PEREZ BUENO, L.C. (director). “Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en Homenaje al pro-
fesor Rafael de Lorenzo”, op. cit., p. 473
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guiente: “Los Estados Partes en la presente Convencion reconocen el derecho en
igualdad de condiciones de todas las personas con discapacidad a vivir en la comu-
nidad, con opciones iguales a las de las demds, y adoptaran medidas efectivas y per-
tinentes para facilitar el pleno goce de este derecho por las personas con discapacidad
v su plena inclusion y participacion en la comunidad...”. Se trata de una enunciacion
del principio de igualdad de oportunidades, en la linea de la redaccion del articulo 9.2
de la Constitucion Espafiola. A continuacion, entiende el legislador convencional que
ese principio tiene que figurar con una especial intensidad, en los ambitos que especi-
fica a continuacion; en tres apartados, a saber: a) la eleccion de su lugar de residencia
y dénde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demas, y no se vean
obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico; b) el acceso a una serie
de medidas asistenciales comunitarias, tales como asistencia domiciliaria, residencial
y otros servicios de apoyo de la comunidad, incluida la asistencia personal; c) el acceso
a las instalaciones y los servicios comunitarios generales, a cuyo efecto deben serles
atribuidos en igualdad de condiciones, y en ese disfrute, ser tenidas en cuenta sus ne-
cesidades “especiales””>. Hace especial hincapié, pues, en la accesibilidad de los ser-
vicios comunitarios y la aplicacion del principio general de igualdad material. Con
este valor de principio basico del texto legal lo erige igualmente el legislador espaiiol,
quien en el TRDPCDYS lo acoge en su articulo 3.b).

La vida independiente constituye uno de los ejes de la accion propuesta para las
personas con discapacidad en el Informe del Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos de la ONU, quien en su Comentario General 5 sobre personas con discapaci-
dad’¢ (apartado 16), declara que, para solucionar la pasada y presente situacion discri-
minatoria, y evitar una discriminacion futura, la legislacion no solo debe facilitar a las
personas con discapacidad soluciones judiciales tanto como sea posible y apropiado,
sino también programas sociales que les permita vivir de forma inclusiva, autdbnoma e
independiente. Puntualiza, por lo tanto, la necesidad de erigir una politica prestacional
de la que son deudoras las Administraciones Publicas.

Puedo concluir, pues, que el derecho a vida independiente se enuncia desde la Con-
vencidon como un principio de aplicacion transversal. Independientemente de que figure

75 El entrecomillado es mio.

76 http://www?2.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/. “16. Despite some progress in terms of legislation over
the past decade, the legal situation of persons with disabilities remains precarious. In order to remedy past
and present discrimination, and to deter future discrimination, comprehensive anti-discrimination legislation
in relation to disability would seem to be indispensable in virtually all States parties. Such legislation should
not only provide persons with disabilities with judicial remedies as far as possible and appropriate, but also
provide for social-policy programmes which enable persons with disabilities to live an integrated, self-de-
termined and independent life”.
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especificado en algunas de las categorias de prestaciones y servicios que enuncio al
final de este capitulo. Configura asi un auténtico modelo que parte del valor del indi-
viduo en si mismo, sustrayéndose del grado de autonomia que pueda alcanzar. No obs-
tante, este caracter no ha sido trasladado al ordenamiento juridico interno, dado que la
definicion que he enunciado y que figura en el TRDPCDYS, no se ha recogido en el
articulado por cuanto el desarrollo del Capitulo V del Titulo I, sobre el derecho a la
vida independiente, se lleva a cabo exclusivamente en la Ley de forma unidireccional
sobre aspectos como la accesibilidad del entorno, tal como se puede colegir de la re-
daccion literal del articulo 22.1: “I. Las personas con discapacidad tienen derecho a
vivir de forma independiente y a participar plenamente en todos los aspectos de la
vida. Para ello, los poderes publicos adoptaran las medidas pertinentes para asegurar
la accesibilidad universal, en igualdad de condiciones con las demas personas, en los
entornos, procesos, bienes, productos y servicios, el transporte, la informacion y las
comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacion y las co-
municaciones, asi como los medios de comunicacion social y en otros servicios e ins-
talaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales”.
Se articula en el articulo 68 del TRDPCDY'S como una medida de accion positiva con
el fin de satisfacer el principio de igualdad de oportunidades, por lo que no pierde, por
esta via indirecta, su caracter transversal. Esta afirmacion queda ratificada por la re-
daccion del articulo 23.2, en la que los apoyos complementarios, como el resto de me-
didas que dispone el precepto, se articulan sobre la base de una regulacion gradual en
el tiempo y que abarca un conjunto de areas que enumera en el articulo 5 (telecomu-
nicaciones y sociedad de la informacion, espacios publicos urbanizados, infraestruc-
turas y edificacion, transportes, bienes y servicios a disposicion del publico, relaciones
con las administraciones publicas, Administracion de justicia, Patrimonio cultural, em-
pleo). La transversalidad no sabe de areas de preferencia, pues se debe aplicar en todos
y cada uno de los aspectos de la vida de un individuo. Poco se ha ganado en este as-
pecto desde la LISMI, que ya enunciaba este derecho igualmente.

De especial consideracion para la satisfaccion de este principio merecen los apoyos
personales. A esta via de accion en beneficio de las personas con discapacidad se refiere
el apartado 33 del Informe del Alto Comisionado antes apuntado, con la finalidad de
mejorar su nivel de independencia en su vida diaria y el ejercicio de sus derechos”’.
Estos apoyos deben ser brindados de forma indistinta a cualquier persona con disca-

77 http://www?2.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/. “33. In addition to the need to ensure that persons with di-
sabilities have access to adequate food, accessible housing and other basic material needs, it is also necessary
to ensure that “support services, including assistive devices” are available “for persons with disabilities, to
assist them to increase their level of independence in their daily living and to exercise their rights”.
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pacidad, de la naturaleza que ésta sea, con el fin de obtener la satisfaccion de ese prin-
cipio de vida independiente. Esta institucion, no obstante, ha contado con multitud de
detractores en el seno de algunos grupos profesionales, como la judicatura; mas por el
cambio que supone en el ordenamiento que la deficiencia de su articulacion, dado que,
a la fecha de ser redactado este capitulo, la misma no ha sido implantada en uno de
sus ambitos mas destacados, como es la aplicacion del articulo 12 de la Convencion
(en concreto, el art. 12.3, bajo el epigrafe del articulo de “Igual reconocimiento como
persona ante la ley”). A mi juicio, la falta de medios materiales con los que se ha dotado
tradicionalmente a los 6rganos jurisdiccionales la avoca a un desarrollo no exento de
graves dificultades. No obstante, la importancia que presenta para los sujetos afectados
resulta trascendental. Nuevamente esta situacion practica trae a la palestra la insufi-
ciencia presupuestaria con la que se acometen los DESC y la falta de voluntad politica
en su implantacion plena. Son problemas de tipo estructural’s. Estos apoyos que una
persona deba recibir para garantizar su autodeterminacion pueden ser multiples, y va-
rian en cada caso segun las necesidades de la persona: podra consistir en una vivienda
adaptada, una silla de ruedas eléctrica para desplazarse de forma independiente, docu-
mentos redactados en lectura facil, un o una asistente personal, aplicaciones informa-
ticas o moviles. En principio, la lista resulta abierta pues lo que se pretende es lograr
el objetivo de una vida independiente y en autonomia plena. Precisamente, en este sen-
tido va orientada la modificacion del Real Decreto 1051/2013, de 27 de diciembre,
por el que se regulan las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia establecidas en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, operada
en virtud del Real Decreto 291/2015, de 17 de abril (BOE de 1 de mayo de 2015 num.
104), en el que los apoyos y cuidados personales pasan de ser previstos en “alojamien-
tos especiales” a “alojamientos de soporte a la inclusiéon comunitaria”, como servicios
de promocion a la autonomia personal. Son precisamente otra de las medidas destaca-
das, mediante las que el TRDPCDYS articula el derecho a la vida independiente, los
servicios de vivienda que recoge el articulo 51.5, ya sean servicios de atencion resi-
dencial, viviendas tuteladas, u otros alojamientos de apoyo para la inclusion; los mis-
mos, tienen como objetivo promover la autonomia y la vida independiente de las per-

78 “La adopcion del modelo de apoyo supone un auténtico cambio de paradigma en la materia que tendrd
un importante impacto en las legislaciones nacionales como la espariola, que adoptan el modelo tradicional
de sustitucion”. DE ASIS, R.; BARRANCO, M.C.; CUENCA, P.; PALACIOS, A. “Algunas reflexiones ge-
nerales sobre el impacto de la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad
e el Derecho Espaiiol” en CUENCA GOMEZ, P (editora). “Estudios sobre el impacto de la Convencién
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en el ordenamiento juridico espariol .
Ed. Dykinson. 2010, p. 24.

48



EL ESTADO DE LA CUESTION...

sonas con discapacidad a través de la convivencia, favoreciendo su inclusion social.
Se destinan asimismo para atender aquellas necesidades basicas de aquellas personas
con discapacidad que se encuentren en una situacion de especial vulnerabilidad, como
en los casos en que carezcan de hogar o familia, o cuando existan graves problemas
para garantizar una adecuada convivencia familiar. Se culmina por esta via una de las
mayores aspiraciones del movimiento de vida independiente, que persigue implantar
un nuevo modelo de la diversidad que conlleva en si mismo una matizacién o modu-
lacion del modelo social de la discapacidad. No obstante, esta por ver como se articula
esta medida en un entorno de escasez de recursos para las Administraciones Publicas.
Las iniciativas que se han acometido hasta la fecha no dejan de ser proyectos piloto,
por lo que, ni mucho menos, se cuenta con una experiencia digna de ser reconocida
como una fase incipiente de lo que pudiera convertirse en una politica general, tal
como exigiria el precepto.

Una de las caracteristicas del movimiento para la vida independiente es que surge
de una desinstitucionalizacion desde abajo, ya que son las propias personas con disca-
pacidad quienes definen el tipo de integracion que desean”. Es una muestra mas de
que, como desarrollo en el Capitulo II, la articulacion de los derechos de las personas
con discapacidad a través de los DESC contribuye a una profundizacion democratica.
Son los propios grupos sociales afectados los que asumen la toma de decisiones sobre
el alcance y contenido del derecho del derecho a ejercer; cudl es el modelo de inclusion
social que anhelan, cuales son los servicios que deben disfrutar. Es el reflejo de la di-
versidad en la sociedad, en cuanto un principio y no como una medida simple de ac-
cion. No obstante, ésta es una de las piedras de toque del sistema de derechos implan-
tado por la Convencion; exige un cambio profundo en la mentalidad social y de los
poderes publicos. Ya indicaré mas adelante, con una vista temporal suficiente, el modo
como se acomete.

Uno de los instrumentos legales mas recientes que ha acometido este modelo ha
sido el implantado en el Estado espaiiol mediante la Ley 39/2006, de 14 de diciembre
de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de de-
pendencia (BOE 15 diciembre 2006, nim. 299), a cuyo desarrollo reglamentario he alu-
dido anteriormente; el eje de la atencion se brinda a las personas en situacion de depen-
dencia, con el fin de promover su autonomia personal y la atencion de las necesidades
de aquellas personas que, por encontrarse en situacion de especial vulnerabilidad, re-
quieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la vida diaria, alcanzar una

79 DE LORENZO, R. “El Futuro de las personas con discapacidad en el mundo”, op. cit., p. 61.
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mayor autonomia personal y poder ejercer plenamente sus derechos de ciudadania (Ex-
posicion de Motivos-p.° 1). La Ley, que fue aprobada en fechas cercanas a aquéllas en
que se aprobaba la Convencion, establece el derecho a la autonomia personal y a la
atencion de las personas en situacion de dependencia como un derecho de titularidad
universal, que se garantiza mediante un conjunto de prestaciones y servicios. El modelo
de atencidn pasa, entre otros, por el de cuidados familiares o de la asistencia personal,
y de servicios como la tele-asistencia, o la ayuda a domicilio, en funcién del grado de
dependencia. Todas ellas son un conjunto de medidas que contribuyen, dejando de lado
la utilizacion de la terminologia inadecuada de la dependencia, al modelo de vida inde-
pendiente. El texto hace valer como enunciacion de competencia para el Estado el arti-
culo 149.1.1?% del texto constitucional, como garantia de las condiciones que garanticen
las igualdades basicas entre todos los espaiioles. Pese a lo reciente de su promulgacion,
el texto ha sido modificado mediante tres Reales Decretos-ley, n.° 8/2010, de 20 de
mayo (BOE 24 de mayo de 2010, niim. 126), n° 20/2011, de 30 de diciembre (BOE 31
diciembre 2011, nim. 315) y 20/2012, de 13 de julio (BOE 14 julio 2012, niim. 168)
que, combinados, junto con las reducciones drasticas de partidas presupuestarias, ha
sometido al Sistema para la Autonomia y la Atencion a la Dependencia a una muerte
anunciada, habiendo disminuido los niveles de proteccion, impidiendo la entrada de
nuevos beneficiarios y expulsando a otros a quienes ya se les habia concedido la titula-
ridad del derecho, suprimiendo el nivel acordado de financiacion a las Comunidades
Autonomas. Pese a haber existido un amplio grado de consenso y apoyo parlamentario
al inicio de su tramitacion y los intereses en juego, al ir destinada a la satisfaccion de
las necesidades vitales de un grupo humano de especial vulnerabilidad conforme reza
al apartado I de su Exposicion de Motivos, se ha sometido a esta Ley por cuestiones
politicas a un destino precario. La ambicion con la que se habia puesto en marcha el
proceso legislativo de la misma Ley ha quedado completamente devaluada en aras a
los principios de contencion de gasto que, una y otra vez, no se percibe que se apliquen
en otros ambitos de la vida social de nuestro pais, con la misma intensidad.

2.4. Paternalismo

Como manifiesta CAMPS: “El término paternalismo es ya peyorativo. Suele refe-
rir a un tipo de proteccion no justificado 80, A continuacion, la autora manifiesta que
el término tiene dos connotaciones: una negativa y otra positiva; la negativa, ya que la
accion supone inmiscuirse en la libertad de otra persona; la segunda, ya que se efectua
con la intencion de proteger un bien3!. En relacion con esta figura, se parte, pues, de

80 CAMPS, V. “Paternalismo y bien comun”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N.° 5, 1988, p. 195.
81 fdem, p. 195.
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una naturaleza compleja; por lo que se ha de precisar cuando nos encontraremos en
una situacion u otra. En lo que si hay coincidencia es en el hecho de afirmar que, de lo
que se trata en el concepto que estudio, no es de un paternalismo individualista ejecu-
tado por entes de naturaleza privada, sino, teniendo en cuenta los bienes a proteger a
los que haré referencia un poco mas adelante, de una accion colectiva realizada por
los poderes publicos. En esta linea, para ATIENZA solo existe paternalismo en una
conducta, si tiene como fin obtener un bien para una persona o grupo de personas, y
si esta intervencion se produce sin la aceptacion de las personas afectadass?.

Una de las criticas exacerbadas que se han formulado contra los DESC proviene
de los sectores del liberalismo economico, que entienden que el Estado no debe inter-
venir para mejorar las condiciones de vida de sus ciudadanos y ciudadanas. Cuando
se analiza esta figura del paternalismo, los sectores criticos hacen siempre hincapié en
los aspectos negativos de pérdida que la misma conlleva o en el supuesto menoscabo
de la libertad que implica; se ignora de este modo a los propios sujetos beneficiarios
de estas acciones, que son asimismo perjudicados. Los criticos de la intervencion de
los poderes publicos en la esfera del individuo, ven a este en esta accion como un mero
objeto, y a la persona beneficiaria como un mero destinatario de la accion. No obstante,
esto no es asi; incluso en el llamado Estado del bienestar en el que los poderes ptblicos
otorgan prestaciones de caracter positivo, el sujeto destinatario de las mismas anhela
intervenir activamente en la vida social, aunque precise en la realizacion de la vida
diaria las ayudas que recibe; por ello, este intervencionismo o accion no sustituye la
esfera de decision del individuo, sino que la complementa. Aporta lo que a éste resulta
necesario con el fin de garantizar su participacioén activa en la sociedad. Por ello, la
justificacion de la medida paternalista se produce cuando falta razon, informacion y
experiencia, y cuando existe probabilidad de perjuicio en los derechos, debiendo la
medida orientarse segun lo que seria auténtica voluntad de la persona, en su interés
y sin producir un perjuicio en los derechos de la persona superior al que se quiere
evitars3,

Como un reflejo de las teorias contrarias al paternalismo, BERLIN manifestd: “El
paternalismo es despotico, no porque sea mds opresivo que la tirania brutal, descarada
e inculta, ni solo porque ignore la razon trascendental que esta encarnada en mi
cuerpo, sino porque es un insulto a la concepcion que tengo de mi mismo como ser
humano, determinado a realizar mi propia vida de acuerdo con mis propios fines (no

82 ATIENZA, M. “Discutamos sobre paternalismo”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N.° 5.
1988, p. 203.
83 DE ASIS ROIG, R. “Sobre discapacidad y derechos”, op. cit., pp. 57-58.
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necesariamente racionales o benéficos) y, sobre todo, con derecho a ser reconocido
como tal por los demds. Pues si no soy reconocido como tal, puede que deje de reco-
nocer mi propia pretension de ser un ser humano completamente independiente, o que
dude de ella... ’84. Desarrollo en otro apartado del Capitulo III el analisis de la teoria
de este autor, que gira sobre los conceptos de libertad positiva y negativa, y la impo-
sibilidad de restringir la segunda para favorecer la primera. Esta idea contraria al pa-
ternalismo ya se encontraba en la obra de KANT y MILLS5; para todos ellos, el des-
empefio de esta funcion protectora por el Estado acapara esferas de libertad de los
individuos. Ejemplo de ello son las razones que MILL elabora en contra del paterna-
lismo; son tres: 1) existe violacion de la libertad cuando lo que va a ser hecho va a ser
hecho mejor por los individuos que por el gobierno; 2) resulta preferible que las tareas
las hagan los individuos y no el gobierno, pues asi resulta una educacién intelectual
para los individuos; 3) se debe restringir la intervencion del gobierno, pues crea un
grave mal consistente en que “se extienda mucho su influencia sobre toda clase de te-
mores y esperanzas 80,

Estas posiciones doctrinales clasicas han calado en la teoria liberal de los derechos,
confundiendo paternalismo con prestaciones positivas y con la conmiseracion, por la
pérdida funcional que conlleva la discapacidad. Estos autores mantienen su critica a
esta figura, en la medida en que para garantizar la libertad positiva de los individuos
(su capacidad para decidir con autonomia) se restrinja su libertad negativa (su derecho
a actuar sin injerencias de terceros). La cuestion que plantea esta dicotomia insalvable
para estos autores no es real, dado que resulta imprescindible, por razones de justicia,
mantener un equilibrio entre una y otra, en determinados supuestos como los que se
dan en aquellas situaciones que generan riesgo de exclusion social. A ello obliga la

84 BERLIN, L. “Cuatro ensayos sobre la libertad”. Alianza Editorial. 2004, p. 262. También puede encon-
trarse esta idea en “Dos conceptos de libertad y otros escritos”. Alianza Editorial, 2010, p. 94.

85 De hecho, MILL identifica el paternalismo con el despotismo, ya que “...la libertad general de nuestras
instituciones impide ejercer el control necesario para que las trabas resulten verdaderamente eficaces como
educacion moral”. MILL, J.S “Sobre la libertad”. Ed. Aguilar. 1972, p. 151. Kant en su obra “La Metafisica
de las Costumbres” declara: “...por gobierno patriotico no debe entenderse el paternalista (régimen pater-
nal), que es el mas despotico de todos (el que trata a los ciudadanos como nifios), sino un gobierno patrio
(regimen civitatis et patriae), en el que el Estado mismo (civitas) trata a sus subditos efectivamente como
miembros de una familia, pero a la vez como ciudadanos, es decir, segun las leyes de su propia indepen-
dencia, de modo que cada uno se posea a si mismo y no depende de la voluntad absoluta de otro, que estd
Junto a él o por encima de él”. No obstante, Kant entiende que resulta licito al gobierno obligar a los pode-
rosos a procurar los medios de subsistencia a los incapaces para ello, incluso en lo que se refiere a las nece-
sidades mas basicas, incluso con gravamenes de su propiedad. KANT, 1. “La Metafisica de las Costumbres”.
Ed. Tecnos, 1999, pp. 147 y 159.

86 MILL, J.S “Sobre la libertad”. op. cit., pp. 162-164.
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configuracion del Estado espafiol como un Estado social, al que aludiré mas en extenso
en el Capitulo II. Otro de los aspectos criticos del paternalismo queda también salvado;
me refiero a la clientelizacion que pueda generar una medida con espiritu paternalista;
estariamos hablando de un poder publico inmoral que, a cambio de una accion positiva,
exija del individuo una participacion politica en un sentido predefinido, bajo la ame-
naza de la pérdida de esa accion. Precisamente, el efecto que se pretende no es la de-
jacion de funciones politicas que puedan acentuar el formalismo del sistema politico,
sino allegar a los mecanismos de participacion politica un mayor niimero de personas
que pasan a tomar una intervencion activa en la vida social. Se produce por esta via el
enriquecimiento de la vida politica, dotandola de un perfil mas democratico. Esta con-
cepcion nos aleja de una vision tradicional del paternalismo, que, como refleja PISA-
RELLO de manera muy ilustrativa y con sentido critico de la misma, se traduciria en
la conversion del “Welfare” al “workfare”’; de un estado social de derechos a un estado
social contributivo de deberes; en los que los derechos sociales constituyen perniciosos
ejemplos de derechos sin deberes y fuente, por lo tanto, de irresponsabilidad y depen-
dencia de las personas8’. Los anhelos de las personas con discapacidad distan mucho
de ello.

Para GARZON VALDES, el razonamiento que justifica una medida paternalista
tiene que partir de dos premisas: una de tipo empirico, que es la constatacion de una
incompetencia basica, y otra de tipo normativo, que es el hecho de que el déficit ge-
nerado por la incompetencia basica debe ser superado en aras de la autonomia y de la
igualdad de quienes sostienen la vigencia exclusiva del principio de dafio que consi-
deran que son puestas en peligro por el paternalismo juridico®3; a continuacion, afirma
que solo cuando la medida en cuestion, aplicada a un individuo, promueve o defiende
su autonomia o aspira a superar un déficit de igualdad puede hablarse de paternalismo
éticamente justificado®®. Esta conclusion adquiere todavia mas relevancia si se piensa
que, como he puesto de manifiesto en la introduccidn de este trabajo, muchas de las
desigualdades no son generadas por una voluntad maliciosa, sino por la propia vida
de las personas en sociedad.

No obstante, la voz del colectivo de las personas con discapacidad se alza en un
sentido contrario al mero paternalismo; lo que se persigue con los DESC es la afirma-

87 PISARELLO, G. “Del Estado social legislativo al Estado social constitucional: por una proteccion com-
pleja de los derechos sociales”. Revista Isonomia. N.° 15. Octubre 2001, p. 89.

88 GARZON VALDES, E. “Sobre el paternalismo”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N.° 5,
1988, p. 168.

89 fdem, p. 172.
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cion personal y emancipacion individual de sus miembros: el reconocimiento de su
dignidad. Cuanto mayor grado de independencia mejor. La vision resulta pues neta-
mente positiva, pues la sociedad recupera por esta via a parte de su masa social, que
pasa a participar en ella de forma activa; quienes, de otra forma, resultarian condenados
a la mera beneficencia. El recurso a la critica del paternalismo resulta ser uno de los
ejes mas reiterados para formular un ataque contra los DESC por los autores liberales,
como he indicado?. No obstante, el tratamiento despectivo de esta accion que dirigen
los poderes publicos a los colectivos necesitados resulta desmedido. Las intervenciones
coactivas en las que consisten las acciones paternalistas no tienen por qué ser consi-
deradas ataques directos a la libertad y autonomia de las personas; como afirma RAZ:
“En la medida en que a los individuos se les garantiza unos adecuados derechos de
participacion politica en el Estado liberal y dado que ese Estado es guiado por una
moralidad publica que expresa una preocupacion por la autonomia individual, sus
medidas coercitivas no expresan un insulto a la autonomia de los individuos 1. Para
este autor inglés, el paternalismo no tiene impacto en la autonomia del individuo, si
su efecto pretende incrementar la seguridad en el disfrute de los derechos®2. Se con-
vierte por esta via en una necesidad de justicia, y, por lo tanto, en un objetivo que debe
guiar la accion de los poderes publicos. En este mismo sentido, LAPORTA sustituye
el paternalismo por conceptos como el bienestar, la felicidad o el “propio bien del des-
tinatario de la medida”, quedando justificada la intromision en el ambito de libertad
del individuo cuando concurre su consentimiento®3.

Sobre la felicidad KANT recogi6 la obligacion de propiciar la misma como un de-
ber que se convierte en un auténtico deber moral®4; el fin natural que tienen los hombres
es su propia felicidad, en lo tocante al deber meritorio para con los demas, pero, por
otro lado, los fines del sujeto que es fin en si mismo tienen que ser también mis fines
en la medida de lo posible, si aquella representacion debe surtir todo su efecto®. En la
promocion de la igualdad de los grupos sociales en riesgo de exclusion no existe pa-
ternalismo como tal, sino que satisface una obligacion publica de perseguir el bien ge-

9 En este sentido BERLIN manifiesta que el paternalismo conlleva tratar a los hombres como si no fueran
libres, como un material humano que se moldea de acuerdo con propositos que el reformador benévolo
elige. BERLIN, 1. “Dos conceptos de libertad y otros escritos”, op. cit., pp. 67-68.

9L “Since individuals are guaranteed adequate rights of political participation in the liberal state and since
such a state is guided by a public morality expressing concern for individual autonomy, its coercive measures
do not express an insult to the autonomy of individuals”. RAZ, J. “The morality of freedom”, op. cit.,
pp. 156-157.

92 Idem, p. 422.

93 F. LAPORTA. “Entre el Derecho y la Moral”, op. cit., p. 54.

94 KANT, I. “Fundamentacion para una Metafisica de las Costumbres”, op. cit., pp. 72-73.

95 fdem, p. 118.

54



EL ESTADO DE LA CUESTION...

neral. Esta es una decidida fundamentacion para la tesis que propongo, dado que, con
ella, se impregna la totalidad del ordenamiento juridico. Por ello, cualquier accion de
esta naturaleza responde a la satisfaccion de un deber juridico, mas que a un puro al-
truismo.

Lo cierto es que el tan denostado concepto de “paternalismo” no es sinénimo de
accion positiva; entiende el profesor LAPORTA, profundizando en su analisis sobre
la moral y el poder, que: “...si las intromisiones publicas tienen eventuales efectos
perversos o no queridos sobre el orden social no se advierte muy bien por qué las omi-
siones publicas, que no son sino otro tipo mas de acciones publicas, no van a tener
otros efectos no queridos o perversos . Al respecto, la profesora RODRIGUEZ PA-
LOP mantiene un concepto restringido de esta institucion, segun el cual: “...una norma
o conducta es paternalista si, y solo si, se realiza (o establece) con el fin de obtener
un bien para una persona o grupo de personas, sin contar con la aceptacion de la per-
sona o personas afectadas (es decir, de los presuntos beneficiarios de la realizacion
de la conducta o de la aplicacion de la norma) 7. Esta definicion y las demas pun-
tualizaciones al concepto que acabo de indicar excluiria del concepto mismo de pater-
nalismo el grueso de las acciones adoptadas en beneficio del grupo social de personas
con discapacidad, pues ellos mismos, sobre la base de acciones personales o colectivas,
son quienes, habitualmente, de forma personal o a través de las organizaciones repre-
sentativas de sus intereses, se encargan de reclamar sus derechos.

Lo que precisan estos grupos son instrumentos juridicos adecuados para la exaccion
de sus derechos; esta afirmacion debe matizarse con el planteamiento que formula esta
misma autora, quien, siguiendo a ATIENZA, entiende que “...el paternalismo solo estd
Justificado cuando la persona en interés de quien se aplica la medida paternalista ca-
rece de competencia basica y, por lo tanto, tiene un déficit con respecto a la genera-
lidad de sus congéneres, se encuentra en una situacion de desigualdad negativa, que
puede ser temporal o permanente, sectorial o total, pero que siempre hace falta co-
rregir procurdandole el bien primario del que carece 3. Pareceria pues que solo cuando
se dan los dos requisitos que acabo de exponer, se produciria, en verdad, la existencia
de esta figura, o quizas tampoco, como voy a indicar a continuacion.

9 F. LAPORTA. “Entre el Derecho y la Moral”, op. cit., p. 133.

97 RODRIGUEZ PALOP, M®. “Claves para entender los nuevos derechos humanos”. Ed. Catarata, 2011.
pp. 169-170.

98 RODRIGUEZ PALOP, M*. “La nueva generacién de Derechos Humanos. Origen y justificacion”. Ed.
Dykinson. 2* ed. 2010, p. 450.
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No obstante, el analisis tradicional del concepto clasico de paternalismo puede que-
dar definitivamente arrumbado si tenemos en cuenta una institucion juridica de nuevo
cuflo; me refiero al sistema de apoyos, al que he hecho referencia anteriormente, que
recoge el articulo 12 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
las personas con discapacidad, en cuyo apartado 3, se formula la declaracion siguiente:
“Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad el apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su ca-
pacidad juridica”. Pareceria pues que la misma hubiese podido quedar incluida en un
esquema paternalista, establecido en beneficio de personas que, aquejadas de deter-
minadas patologias, no pudieran gobernar su vida por ellos mismos, ya sea de forma
total o parcial; no obstante, se va a poder ver que ello no es asi. Son medidas de accion
positiva que contribuyen a la consecucion del principio de igualdad de oportunidades,
respecto del que ostentan un derecho en funcion de su propia dignidad humana; por lo
que no reunen ninguno de los elementos que caracterizan esta figura. En este mismo
sentido figura regulado en el TRDPCDYS, en cuyo articulo 6.2, bajo el epigrafe “res-
peto a la autonomia de las personas con discapacidad”, contiene la declaracion si-
guiente: “En todo caso, se debera tener en cuenta las circunstancias personales del
individuo, su capacidad para tomar el tipo de decision en concreto y asegurar la pres-
tacion de apoyo para la toma de decisiones”.

Partiendo de estas orientaciones, algiin autor propugna la reinterpretacion de los
derechos sociales, fuera de la 16gica paternalista, a la luz de la logica de la libertad®”.
En este mismo sentido, como antidoto al paternalismo que el Estado social conlleva,
HABERMAS propone que el ciudadano afectado considere y experimente la organi-
zacion de la proteccion juridica como un proceso politico en el que él mismo debe par-
ticipar en la construccion del contrapoder y en la articulacion de los intereses sociales;
se convierte en un instrumento cooperador para la realizacion del Derecho, en cuya
virtud se establece una relacion entre el status juridico positivo revaluado en términos
colectivos y el status activo del ciudadano, poniendo en conexion el uno con el otro!%0.
La accidn positiva del Estado se convierte, por esta via, en una nueva funcion orgénica
del sistema politico de participacion, que enriquece la vida social, ya que, indudable-
mente, la autonomia publica se encuentra vinculada con la autonomia privada. Cuanto
mayor resulta el grado de inclusidon en un entorno social, mayor es el grado de libertad
de sus ciudadanos y mas cohesionada y democratica es la sociedad. En la medida en

99 ESCOBAR ROCA, G. “Indivisibilidad y derechos sociales: de la Declaracion Universal a la Constitu-
cion” en TEROL BECERRA, M., y JIMENA QUESADA, L. (directores) “Tratado sobre proteccion de de-
rechos sociales”. Ed. Tirant lo Blanch. 2014, p. 80.

100 En este sentido HABERMAS, J. “Facticidad y validez”. Ed. Trotta. 4* ed. 2005, p. 494.
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que se produce, y se garantiza una misma consideracion a los DESC y los derechos de
autonomia o libertad, el paternalismo deja de existir. Dado que la libertad e igualdad
de los ciudadanos puede quedar en entredicho, su respeto debe ser garantizado por el
Estado sin depender de una solicitud del individuo. No requiere la solicitud de parte,
dado que se instituye en un deber juridico, sobre la base de la existencia del bien co-
mun. Resulta, pues, una necesidad de justicia.

Sobre la base de estos parametros, se podria entonces entender que el paternalismo
como tal, en relacion con las personas con discapacidad, no deberia existir; no obstante,
resulta habitual proveer institucionalmente a este grupo de personas con discapacidad
con determinados recursos sin tener en cuenta la opinion de las mismas personas be-
neficiarias. Podria preguntarme ;por qué ocurre esto?; esencialmente, porque las po-
liticas publicas, en este momento, no estan disenadas para generar una satisfaccion de
las necesidades de estas personas, sino acallar las conciencias criticas de la sociedad.
Por otro lado, el propio grupo social en el que centro mi estudio no se encuentra inte-
resado en paternalismos, en cuanto conmiseracion, sino que, como he dicho anterior-
mente, desea formar parte de manera activa en la sociedad, como ciudadania en pleni-
tud de derechos. El problema no estriba en la privacion que todo paternalismo genera,
sino en una cuestion de atribucion de derechos y la naturaleza que estos ostentan. Sobre
la base de esta afirmacion, la capacidad de decision sobre la prioridad de las necesida-
des a atender y la jerarquia de medios de los que deben disponer debe garantizar una
intervencion de las propias personas beneficiarias; lo contrario significaria caer en un
paternalismo interesado, inducido por el propio poder politico, en funcion del cual se
va a interferir su capacidad de decision.

2.5. Ajustes razonables

El término “ajuste necesario” figura ya en la Ley estadounidense de Rehabilitacion
de 1973 y la de Americanos con discapacidad de 1990, en cuyos textos se exige la
aplicacion de esta instituciéon como medio de superar las innecesarias barreras que im-
piden o dificultan las oportunidades laborales a aquellas personas con discapacidad
que gozan de una cualificacion suficiente.

El concepto enunciado, tiene validez en cuanto que determina el punto de partida
de la institucion; no obstante, esta fase resulta, hoy en dia, insuficiente. Se pueden de-
finir los ajustes razonables como: “...aquellas medidas adoptadas a fin de adaptar el
entorno, bienes y servicios a las especificas necesidades de ciertas personas, que, por
diferentes causas, se encuentran en una situacion especial; estas medidas tienden a
facilitar la participacion de dichas personas en igualdad de condiciones que el
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resto 101, Se trata, no obstante, de una interpretacion de esta institucion que incide,
nuevamente, casi exclusivamente en un Unico aspecto como es la accesibilidad del en-
torno social, de los bienes, productos y servicios.

El precedente de la misma en el ordenamiento juridico de la Unién Europea es la
Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, que
establecia, entre sus principios, los siguientes: (9) “El empleo y la ocupacion son ele-
mentos esenciales para garantizar la igualdad de oportunidades para todos y contri-
buyen decisivamente a la participacion plena de los ciudadanos en la vida economica,
cultural y social, asi como a su desarrollo personal”. (11) “La discriminacion por mo-
tivos de (...) discapacidad (...) puede poner en peligro la consecucion de los objetivos
del Tratado CE, en particular el logro de un alto nivel de empleo y de proteccion social,
la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesion economica y social, la soli-
daridad y la libre circulacion de las personas”. Por ello, en su articulo 5 dispone que:
“A fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en relacion con
las personas con discapacidades, se realizaran ajustes razonables. Esto significa que
los empresarios tomaran las medidas adecuadas, en funcion de las necesidades de
cada actuacion concreta, para permitir a las personas con discapacidades acceder al
empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se les
ofrezca formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el em-
presario. La carga no se considerara excesiva cuando sea paliada en grado suficiente
mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidades .
Asimismo, obliga a que la legislacion prohiba la discriminacion en el empleo por varios
motivos, entre los que se incluye la discapacidad, y que se promuevan medidas posi-
tivas de igualdad de oportunidades y la adopcion de ajustes razonables que remuevan
las barreras u obstaculos en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo en todo
tipo de ocupacion, incluida la integrada en la Administracion publica. Medidas que
expresamente promovia como no discriminatorias el Convenio 159 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas
invalidas de fecha 22 de junio de 1983.

Recientemente, la Convencion de la ONU sobre derechos de las personas con dis-

capacidad, en relacion con esta institucion juridica, en su articulo 4.1, dispone: “Los

101 DE ASIS ROIG, R.; AIELLO, A.L.; BARIFFIL, F.; CAMPOY, I.; PALACIOS, A. “Sobre la accesibilidad
universal en el Derecho”. Ed. Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”. Universidad Carlos
III de Madrid. Ed. Dykinson, Madrid, 2007, p. 73.
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Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad
sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad”. Debe también hacerse men-
cion al articulo 5.4 sobre Igualdad y no discriminacion, segin el que “4. No se consi-
deraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las medidas especificas
que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con
discapacidad”. Asimismo en su articulo 2, el texto literalmente declara: “Por discri-
minacion por motivos de discapacidad se entendera cualquier distincion, exclusion o
restriccion por motivos de discapacidad que tenga el proposito o el efecto de obsta-
culizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condi-
ciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos po-
litico, economico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de
discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables. Por ajustes razona-
bles se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales”. En este mismo sentido, su articulo 5. “Igualdad y no discriminacion”,
punto 3, establece que: “3. 4 fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion,
los Estados Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la realiza-
cion de ajustes razonables.”; el articulo 13, “Acceso a la justicia”, punto 1: “I. Los
Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso a la jus-
ticia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de procedi-
miento y adecuados a la edad, para facilitar el desempeiio de las funciones efectivas
de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaracion
como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de in-
vestigacion y otras etapas preliminares”. Complementariamente, el articulo 14, bajo
el titulo “Libertad y seguridad de la persona”, punto 2, declara: “2. Los Estados Partes
aseguraran que las personas con discapacidad que se vean privadas de su libertad en
razon de un proceso tengan, en igualdad de condiciones con las demas, derecho a ga-
rantias de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y a ser
tratadas de conformidad con los objetivos y principios de la presente Convencion, in-
cluida la realizacion de ajustes razonables. “ ; el articulo 24. “Educacion”, puntos 2.c
“c) Se hagan ajustes razonables en funcion de las necesidades individuales” y 5: 5.
Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso ge-
neral a la educacion superior, la formacion profesional, la educacion para adultos y
el aprendizaje durante toda la vida sin discriminacion y en igualdad de condiciones
con las demas. A tal fin, los Estados Partes aseguraran que se realicen ajustes razo-
nables para las personas con discapacidad.”; el articulo 27. “Trabajo y empleo”,
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punto 1.i “i) Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con dis-
capacidad en el lugar de trabajo”.

En el ordenamiento juridico espafiol, la nueva redaccion dada al articulo 37 de la
LISMI!02 por el art. 38.1 de Ley 62/2003, de 30 diciembre, de Medidas Fiscales, Ad-
ministrativas y del Orden Social (BOE 31 diciembre 2003, num. 313), configuraba
una institucion que mantenia el sentido original de la Directiva europea antes indicada,
al prever exclusivamente una medida de adaptacion del puesto de trabajo con el fin de
facilitar la accesibilidad del mundo laboral. Un significado distinto le fue otorgada a
esta institucion en la LIONDAU!9, ya que en su articulo 4 se declaraba como violacion
de la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, las acciones:
“...cuando se produzcan discriminaciones directas o indirectas, acosos, incumplimien-
tos de las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes razonables, asi como el in-
cumplimiento de las medidas de accion positiva legalmente establecidas”. Asimismo,
esta Ley en su articulo 7 definia como ajuste razonable: “...Jas medidas de adecuacion
del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas
con discapacidad que, de forma eficaz y practica y sin que suponga una carga des-
proporcionada, faciliten la accesibilidad o participacion de una persona con disca-

pacidad en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos”. 1gual predica-
mento gozaban las condiciones de accesibilidad que se encontraba amparadas en el
articulo 10.3 de la LIONDAU, vinculandose con el concepto de igualdad de oportuni-
dades, ya que el Art° 1.1 de esta Ley declaraba que: “...se entiende por igualdad de
oportunidades la ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta, por motivo de
o sobre la base de discapacidad, incluida cualquier distincion, exclusion o restriccion
que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento,
goce o ejercicio en igualdad de condiciones por las personas con discapacidad, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico, eco-
nomico, social, cultural, civil o de otro tipo. Asimismo, se entiende por igualdad de
oportunidades la adopcion de medidas de accion positiva orientadas a evitar o com-
pensar las desventajas de una persona con discapacidad para participar plenamente
en la vida politica, econémica, cultural y social 194, Como se puede apreciar por los
textos que reproduzco, la LIONDAU supuso una innovacion en la regulacion legal de

102 Tey 13/1982, de 7 de abril, de Integracion social de los minusvalidos (BOE 30 abril 1982, nam. 103)
103 Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad uni-
versal de las personas con discapacidad (BOE 3 diciembre 2003, nim. 289)

104 Redaccion, segin modificacion operada en virtud del art. 1.Uno de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de
Adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(BOE 2 agosto 2011, niim. 184)
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la figura, ya que se incluyeron otros ajustes distintos al ambiente fisico, a veces incluso
mas importantes, como son los sociales y actitudinales, y que, de no aplicarse, podrian
generar un componente de mayor discriminacion hacia las personas con discapacidad.

De lo analizado hasta el momento, son dos las cuestiones que me plantea la regu-
lacién actual de esta institucion en el ordenamiento juridico interno: 1) su alcance y
contenido; 2) la ponderacion en su aplicacion. En relacion con la primera cuestion, de
la lectura de los preceptos indicados, no se puede dar una lista cerrada de &mbitos ma-
teriales de aplicacion; aun cuando se cifie de forma habitual con caracter exclusivo al
ambito de la accesibilidad fisica de los entornos, resultarian medidas especificas que
tienen como objeto o meta la accesibilidad en casos particulares, pero que se adoptan
cuanto ésta no es posible desde la prevision del disefio para todos, teniendo en cuenta
las necesidades especificas de una persona, si bien no reemplaza los incumplimientos
de las condiciones de accesibilidad!%5. No obstante, se pueden adelantar algunos de
los ambitos en los que la adopcion de estas medidas adquiere un matiz esencial, como
serian el empleo y aquellos que han sido objeto de desarrollo a partir de la entrada en
vigor de la Ley 51/2003: espacios urbanizados y edificaciones, acceso a la sociedad
de la informacion, medios de transporte. Todos ellos inciden en aspectos basicos de la
vida de las personas en sociedad. La Convencion de la ONU, a mi juicio, tal como re-
fleja el texto que ha sido reproducido, aporta un valor adicional a esta institucion, en
relacion con la lucha a favor de la no discriminacion, superando el nivel previsto en la
propia LISMI e, incluso, la LIONDAU. EI texto convencional analizado no reduce el
ambito material de esta institucion al ambito de la accesibilidad del entorno fisico, sino
que, por la via de su vinculacion con el concepto de igualdad de oportunidades, con-
vierte la institucion de los “ajustes razonables” en una herramienta eficaz de lucha
contra la discriminacion en todos los ambitos en los que esta pueda producirse. Uno
de estos ambitos donde puede llegar a ser aplicado, resulta ser el actitudinal; es decir,
aquellos comportamientos sociales o decisiones que resulten necesarias para evitar un
efecto discriminatorio. Resulta ser, pues, un instrumento valido para preservar la igual-
dad material de las personas con discapacidad.

Lamentablemente, el legislador espafiol no siguio6 inicialmente ni el espiritu, ni la
letra de la Convencion, recogiendo en la Ley 26/2011 una modificacion de la LION-
DAU que seguia la orientacion restrictiva de la vinculacion de los ajustes razonables
con la accesibilidad en el entorno fisico. No obstante, en alguna de las leyes autono-

105 DE ASIS ROIG, R.; AIELLO, A.L.; BARIFFL F.; CAMPOY, L; PALACIOS, A. “Sobre la accesibilidad
universal en el Derecho”, op. cit., p. 75.
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micas que han sido promulgadas recientemente se avanza en el sentido que he apuntado
anteriormente, dando a la institucién un contenido mas transversal. Asi, por ejemplo,
la Ley de igualdad de oportunidades de Castilla-Leon!%6, recoge en su articulo 9 la de-
claracion siguiente: “Articulo 9. Ajustes razonables. 1. De conformidad con la Con-
vencion Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad se entendera
por ajustes razonables todas aquellas modificaciones y adaptaciones necesarias y ade-
cuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran
en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejer-
cicio de todos los derechos y libertades en igualdad de condiciones que las demds per-
sonas. Asimismo, se entenderd por ajustes razonables las medidas de adecuacion del
ambiente fisico, social y de aptitud a las necesidades especificas de las personas con
discapacidad que, de forma eficaz y practica y sin que suponga una carga despropor-
cionada, faciliten la accesibilidad o participacion de una persona con discapacidad
en igualdad de condiciones que el resto de ciudadanos”. Admite en el texto la que
puede ser denominada interpretacion transversal del concepto, y la restringida; no obs-
tante, ambos van en la linea que acabo de apuntar.

Esta misma vinculacion con el principio de igualdad de oportunidades se recoge
en el TRDPCDYS, que mantiene la misma definicion que la LIONDAU, aunque con
matices, ya que los define literalmente como: “m) Ajustes razonables: son las modifi-
caciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitu-
dinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular
de manera eficaz y prdctica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condi-
ciones con las demadas, de todos los derechos” (art. 2.m). Previsiones especificas se
contienen en el texto en relacion con la educacion (art. 16); accesibilidad interna en
las empresas para facilitar la eliminacion de las desventajas (art. 23.d). Mantiene la
calificacion de discriminatoria sobre la falta de adopcion de medidas de ajuste razo-
nables (art. 63). Reproduciendo los términos del derogado articulo 6 de la LIONDAU,
el nuevo articulo 65 considera medidas contra la discriminacion aquéllas que tengan
como finalidad prevenir o corregir que una persona sea tratada de una manera directa
o indirecta menos favorable que otra que no lo sea, en una situacion analoga o compa-
rable, por motivo de o por razén de discapacidad; y, en concreto, entre estas se en-
cuentra la exigencia de realizar ajustes razonables (art. 66.1). La redaccion del precepto

106 LEY 2/2013, de 15 de mayo, de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad (BO de
Cy L, de 24 de mayo de 2013, n.° 98).
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apunta una conclusion importante, al respecto: en la medida en que incluye adaptacio-
nes actitudinales, deben entenderse comprendidas todas las acciones que resulten ne-
cesarias para la consecucion del principio de igualdad de oportunidades. Es por ello
que considero que esta figura tiene eficacia transversal.

Existe posibilidad de confundir el concepto “ajuste razonable” con el de “accion
positiva”; uno y otro no son, a mi juicio, coincidentes. Cierto es que las medidas de
“ajuste razonable” se encuadran en el concepto de accion positiva, dentro de las me-
didas que coadyuvan a superar las desigualdades generadas por la discapacidad, como
lo son también, por ejemplo, las cuotas de reserva de empleo existente en nuestro orde-
namiento juridico. No obstante, de lo expresado anteriormente, el primer concepto se
vincula directamente con una accion preventiva de una situacion discriminatoria que
pudiera sufrir una persona con discapacidad en el supuesto de que el ajuste no se im-
plante. La virtualidad de éste produce efectos inmediatos; es decir, si se aplica se evita
la situacién discriminatoria, si no se aplica, surge ésta. Este distinto cardcter entre una
y otra institucion queda recogido en el articulo 63 del TRDPCDYS en el que distingue
como vulneraciones al derecho a la igualdad de oportunidades los “incumplimientos de
las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes razonables, asi como el incumpli-
miento de las medidas de accion positiva legalmente establecidas”. Por otro lado, en
su articulo 2.g), se enuncian estas medidas de accion positiva como “aquellas de ca-
rdcter especifico consistentes en evitar o compensar las desventajas derivadas de la
discapacidad y destinadas a acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas
con discapacidad y su participacion plena en los ambitos de la vida politica, economica,
social, educativa, laboral y cultural, atendiendo a los diferentes tipos y grados de dis-
capacidad”. Dentro de este grupo, mas genérico que el de los ajustes razonables, se en-
cuentran los apoyos personales (art. 68), y las medidas de ajuste personal y social en
los Centros de empleo (art. 43.2); asi como los ajustes personal y social en los Centros
ocupacionales (art. 52.1). Es por ello, que éstas no se consideran con un efecto mera-
mente preventivo, sino que acompafian normalmente a la persona a lo largo de toda su
vida con el fin de evitar que, de su carencia, surja la discriminacion.

La constitucionalidad de las medidas de accion positiva, ha sido aceptada por el Tri-
bunal Constitucional, ya que el mismo en Sentencia nim. 269/1994, de 3 octubre (RTC
1994, 269), Recurso de Amparo num. 3170/1993, Sala Primera, Ponente: D. Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, en la que relacionaba el establecimiento de medidas
de discriminacion positiva a favor de las personas con discapacidad, sobre la base del
mandato contenido en el art. 9.2 de la Constitucion Espafiola y su plasmacion que re-
presentaba el art. 49 del mismo texto constitucional, afirmé que: “la reserva porcentual
de plazas en una oferta de empleo, destinadas a un colectivo con graves problemas de
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acceso al trabajo, aplicada por la Comunidad Autonoma de Canarias, no vulnera el
art. 14 CE, siendo por tanto perfectamente legitimo desde la perspectiva que ahora in-
teresa, y que ademas constituye un cumplimiento del mandato contenido en el art. 9.2
CE, en consonancia con el caracter social y democratico del Estado (art. 1.1 CE)”.

La segunda cuestion que indicaba en relacion con los ajustes razonables es la rela-
tiva a su aplicacion material; esta exige un analisis de la situacion para lo cual se debe
emitir un juicio de valor, una ponderacion en el juego ante la concurrencia de derechos
de diversa naturaleza. Ello es asi, dado que los ajustes razonables se catalogan como
uno de los denominados “conceptos juridicos indeterminados”. La STC 180/96 de 12
de noviembre, al referirse a los conceptos juridicos indeterminados, dice que han de
ser dotados de contenido concreto en cada caso, mediante la aplicacion a sus circuns-
tancias especificas de los factores objetivos y subjetivos que sean congruentes con su
enunciado genérico. No obstante, no se puede olvidar que el concepto juridico inde-
terminado se configura “de tal forma que solamente se da una unica solucion justa en
la aplicacion del concepto a la circunstancia de hecho” (STS de 28 de abril de 1964).
Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez!07 consideran que con la técnica del
concepto juridico indeterminado la Ley refiere una esfera de realidad cuyos limites no
aparecen bien precisados, no obstante lo cual, es claro que intenta delimitar un supuesto
concreto... Si lo propio de todo concepto juridico indeterminado, en cualquier sector
del ordenamiento juridico, es que su aplicacion s6lo permite una tnica solucion justa,
el ejercicio de una potestad discrecional permite, por el contrario, una pluralidad de
soluciones justas, 0, en otros términos, optar entre alternativas que son igualmente jus-
tas desde la perspectiva del Derecho. Asimismo, en el lado opuesto, la aplicacion de
los ajustes necesarios trae consigo la aplicacion de otro concepto juridico indetermi-
nado: la carga desproporcionada, como excepcion a la plena aplicacion de las medidas.
Esta excepcion se recogia en el art® 7 de la LIONDAU, y sus términos se reproducen
en el vigente art. 66.2 del TRDPCDY'S, conforme al cual a efectos de determinar si un
ajuste es razonable, se tendran en cuenta los costes de la medida, los efectos discrimi-
natorios que suponga para las personas con discapacidad su no adopcion, la estructura
y caracteristicas de la persona, entidad u organizacion que ha de ponerla en practica y
la posibilidad que tenga de obtener financiacion oficial o cualquier otra ayuda. Se man-
tienen en el nuevo texto la posibilidad de recibir ayudas publicas para contribuir a su-
fragar los costes derivados de la obligacion de realizar ajustes razonables, y la solucion
arbitral de controversias que pudiera generar la aplicacion de la medida.

107 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T-R. “Curso de Derecho Administrativo”. Vol. I. 14*.
Ed. Thomson-Civitas. Ed. 14%, p. 467.
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A mi juicio, la deficiencia de la redaccion de la LIONDAU se mantiene en el
TRDPCDYS, por lo que considero que se va a perpetuar la nula implantacion del pre-
cepto; si una conducta que, ante un caso de incumplimiento, incluso puede resultar
merecedora de reproche penal, si luego se vincula su implantacion a la existencia de
ayudas publicas y a la posibilidad de reenviar las discrepancias al procedimiento arbi-
tral del articulo 66.2 del TRDPCDYS, se puede facilmente colegir las dificultades que
conlleva la efectividad de la misma, y la devaluacion automatica que la propia técnica
de redaccion legislativa genera.

Casa mejor con las prescripciones del garantismo penal de nuestro ordenamiento
juridico las soluciones que reconducen el incumplimiento de las obligaciones de prestar
los ajustes razonables hacia el entorno de la justificacion de la conducta. En este sen-
tido, la redaccion del articulo 2 de la Convencion, y reproduce el TRDPCDY'S, man-
tiene la excepcion al cumplimiento de la obligacion en dos causas distintas: que la
carga resulte desproporcionada o que resulte indebida, como he indicado anteriormente.
Esta redaccion se enmarca en un, a modo de, causa de exencion de responsabilidad
por el incumplimiento, que guarda relacion con la justificacion que apuntaba anterior-
mente. No obstante, tampoco puedo comprender que, si se enmarca la accion en el
ambito del lenguaje de los derechos, pueda una norma establecer excepciones a su
cumplimiento. La igualdad de trato citada en el articulo precedente entronca directa-
mente con el articulo 14 de la Constitucion Espafiola, y guarda relacion con todas aque-
llas medidas que contribuyen a garantizarla. Como se puede ver de la lectura de los
parrafos anteriores, esta institucion nos introduce de lleno en el lenguaje de los dere-
chos. Se deben utilizar, en consecuencia, conceptos como ponderacion, o colision de
derechos, pero no excepciones a su cumplimiento.

Una de las cuestiones mas trascendentales en cuanto a su implantacion son las ex-
cepciones que se puedan argumentar por las personas fisicas o juridicas obligadas; la
posibilidad que tienen de argiiir la excepcion de la carga desproporcionada, deja un
margen amplio de discrecionalidad en su cumplimiento. El problema es que no se fijan
parametros para su valoracion; en un dictamen del Comité Econémico y Social Euro-
peo de 23 de octubre de 2008, sobre la propuesta de Directiva del Consejo por la que
se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de su
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual!%8, formula su opinién

108 COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO. Dictamen sibre “Propuesta de Directiva del Consejo
por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de su religion
o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”. Bruselas 14.01.2009. COM (2008) 426 final
(Dictamen adicional), p. 1.
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sobre factores adicionales que figura en la propuesta de Directiva como “e/ ciclo de
vida de los bienes y servicios”,y “los posibles beneficios que un mejor acceso repor-
taria a las personas con discapacidad”, considerando que, dado que ambos factores
adicionales deberian formar parte de cualquier valoracion de la proporcionalidad, son
innecesarios y pueden disuadir a los prestadores de servicios de proteccion social, be-
neficios sociales, asistencia sanitaria, educacion, bienes y servicios, vivienda y trans-
porte de aceptar la necesidad de emprender medidas para garantizar el acceso efectivo
de las personas con discapacidad (ap® 3.3.1.5). La opinion de este 6rgano cualificado
de la Union, deja en entredicho la politica legislativa de la Unién Europea incluso en
la elaboracion de legislacion derivada especifica en el campo de los derechos humanos,
pues, en ella, estos criterios no han sido tenidos en cuenta.

Respecto de esta institucion, en el capitulo III desarrollo como propuesta para la
mejora de la defensa de los derechos de las personas con discapacidad la aplicacion
transversal y eficiente de esta figura, con una serie de iniciativas que faciliten su im-
plantacion.

3. UN ENFOQUE DESDE LA TEORIA DE LAS CAPACIDADES

En el presente apartado, como en los siguientes, pretendo abordar los enfoques
transversales que, creo, predeterminan el analisis del grado de disfrute de sus derechos
por las personas con discapacidad. Todos ellos se encuentran interrelacionados dentro
del esquema de funcionamiento del marco social de relaciones. Seglin recoge el In-
forme Mundial sobre la Discapacidad existen circunstancias sociales que inciden en
la aparicion de la discapacidad, tales como el nivel de ingresos econémicos, de tal ma-
nera que las personas en el quintil mas pobre, las mujeres y los ancianos también pre-
sentan una mayor prevalencia de la discapacidad!%. Analizaré pues, si existen condi-
ciones especificas que cualifican un grado especial de recepcion de los DESC por las
personas que integran estos grupos sociales. En primer lugar, voy a acometer el analisis
de los ambitos personales en los que se van a plasmar la individualidad de las personas,
que es el sentido al que responden las capacidades que ahora analizo.

Una de las mayores dificultades con las que me he encontrado cuando he abordado
la problematica sectorial que genera el estudio de los derechos de las personas con dis-

capacidad es, precisamente, establecer su conexion con la categoria de los derechos
fundamentales. En la sociedad de hoy, no resulta muy dificil entender por qué para el

109 Informe Mundial sobre la Discapacidad. op. cit..., p. 9.
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colectivo que estudio la accesibilidad o cualquier actividad correspondiente a los sec-
tores que voy a analizar a continuacion, son basicos para el desenvolvimiento de estos
sujetos como personas dignas. No obstante la claridad de este pensamiento, no ha ca-
lado en el resto de la sociedad. A ello pretendo contribuir con este estudio.

Como analizaré en los dos capitulos siguientes, la fundamentacion de la existencia
de derechos especificos reconocidos a las personas con discapacidad no deja de ser
sino el enlace con la dignidad humana; caracteristica esta que los DESC, como estudio
en el capitulo siguiente, comparten. Esta conexion ya ha sido comentada también res-
pecto de las necesidades basicas a cuya cobertura van destinadas estos derechos. Las
capacidades a las que hago referencia en el presente apartado, reflejan aquellos ambitos
que resultan precisos para el desenvolvimiento de la libertad de la persona, y en cuyo
entorno surgen aquellas. Ahora destaco el necesario aspecto transversal de esta teoria
cuando afronto el desenvolvimiento personal de las personas con discapacidad en el
sistema de derechos, ya que el analisis tedrico lo llevo a cabo en el capitulo III.

El motivo de que acoja este enfoque de las capacidades en un apartado especifico
es que su andlisis, a mi juicio, puede afectar a las conclusiones que extraiga, en relacion
con el objeto de mi estudio. Como desarrollo a lo largo de este apartado, este enfoque
supone un ajuste expreso del modelo social de atencion a las personas con discapaci-
dad; no solo éste exige una supresion de las barreras sociales que dificultan el trato
igualitario de las personas con discapacidad, sino que en algunas de ellas, y en relacion
con determinados aspectos fundamentales de su desenvolvimiento personal, se deben
poner en ejecucion determinadas medidas de accidn con el fin de maximizar los &m-
bitos de decision personal, respetando por esta via el grado de autonomia que pueda
ser conseguido. La idea que subyace en el planteamiento que formula esta teoria de
las capacidades es que la auto-realizacion de la persona humana no solo se lleva a cabo
mediante el desenvolvimiento pleno de aquéllas. Este ha constituido el enfoque tradi-
cional de la idea de dignidad humana, basado en las capacidades de las personas; de
tal manera que ha supuesto que una persona con menos dignidad aparente fuera menos
digna de consideracion. En la actualidad, la dignidad se enmarca en un enfoque distinto
basado en los derechos, en funcion del cual todas las personas resultan merecedoras
de un mismo nivel de éstos, salvo en aquellos supuestos que pueda existir alguna causa
de exclusion social, en cuyo caso cabe la adopcion de medidas de accion positiva, con
el fin de garantizar el principio de igualdad de oportunidades, dentro de su propia di-
versidad personal.

No obstante, el concepto que analizo impregna y modula el disfrute efectivo de los
derechos por sus titulares. Compensa el exceso de libertad formal que lastra, a mi jui-
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cio, el disfrute de los derechos por las personas con discapacidad, en la manera que
expongo en este apartado, ya que lo que debe buscar el sistema de derechos, en reali