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Prélogo

El ano 2003, Aho Europeo de las Personas con Discapacidad, marcé un punto
de inflexion en los sistemas tradicionales de atencion a las personas con
discapacidad. La herencia de una pionera Ley de Integracion Social de los

Minusvalidos (LISMI), aprobada en el afo 1982, ponia de manifiesto la
necesidad de que el movimiento asociativo de la discapacidad, representado

por el Comité Espanol de Representantes de Personas con Discapacidad

(CERMI), reivindicara ante los poderes publicos, por un lado, la necesidad de

avanzar en una normativa que protegiera y garantizara los derechos de las
personas con discapacidad y nos situara en igualdad de condiciones al resto de

los ciudadanos y, por otro lado, alzara su voz ante una sociedad que todavia

veia a las personas con discapacidad como sujetos pasivos.

El ano 2003, marcé la antesala del avanzado, aunque todavia incompleto en
algunos aspectos, sistema juridico en materia de discapacidad que hoy

gozamos en Espafa. Pero los avances producidos en estos afos han sido
tales gracias al esfuerzo de muchos profesionales, con y sin discapacidad, que
no han cejado en su empefio por conseguir una sociedad lo mas justa e
igualitaria para las personas con discapacidad y sus familias.

Este es una de las muchas fotografias de la discapacidad en Espania, la de su
ambito normativo, y en esta fotografia sin duda es protagonista principal Miguel
Angel Cabra de Luna. Los que hemos tenido la suerte de conocerlo, aprender
de él y trabajar a su lado, sabemos que es dificil encontrar una disposicion
normativa en el ambito de la discapacidad, y por extension también en el
ambito social, que haya pasado impasible ante sus ojos y haya permanecido
ajena a sus mejoras via enmienda. Experto jurista y doctor, siempre ha mirado
con inquietud no solo los movimientos legislativos, econémicos y sociales que
pasaban cerca de él, sino aquellos que, mas alejados, podrian suponer una

oportunidad para mejorar las condiciones de vida de los grupos mas
desfavorecidos.

Momentos tan importantes para las personas con discapacidad, como el

proceso de elaboracion y aprobacion de la Convencién Internacional de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,



cuentan entre sus cimientos con sus aportaciones, reflexiones y, lo que es mas

importante, con su dedicacion y compromiso para que los mismos fueran una
realidad.

Miguel Angel Cabra de Luna también ha formado parte del importante grupo de

profesionales que han dado forma a lo que hoy conocemos como empresas
sociales, armando una realidad que muestra a la sociedad que es posible
compatibilizar rentabilidad social y empresarial. Fue uno de los primeros
profesionales en creer que la Responsabilidad Social de las Empresas se

impondria necesariamente y que esta era una oportunidad para muchos grupos
desfavorecidos y también para las empresas en la medida en que acercandose

a estos segmentos se harian mas responsables pero también mas
competitivas.

La Economia Social y el Tercer Sector en Espafia también es un campo que
Miguel Angel siembra y cultiva con sus reflexiones, aportaciones y planes de

futuro, tanto en el nivel estatal como europeo.

No es menos importante el papel que ha desempanado el doctor Cabra de

Luna en el ambito fundacional, ambito al que ha dedico muchas horas de
estudio y trabajo que han derivado en numerosas y prolijas publicaciones sobre
esta materia, ademas de incontables articulos sobre el presente y el futuro de

las fundaciones en Espana.

Pero su trabajo y andanzas profesionales no acaban aqui. Visionario hasta el
extremo de caer en el riesgo de parecer osado, fue capaz de vislumbrar en los
inicios de los afnos noventa que el futuro social de Espana estaba ligado a lo
qgue ocurriera mas alla de nuestras fronteras y, lo que es mas importante, hizo
de este hecho una oportunidad para atraer recursos europeos Yy oportunidades
a Espana y también contribuir a que gran parte de la normativa que se ha
aprobado y se aprueba en Bruselas tuviera en cuenta la situacion de
vulnerabilidad de las personas con discapacidad y otros sectores en riesgo de

exclusiéon. Sin duda, las personas con discapacidad y otros grupos vulnerables
europeos le deben mucho.

Son extensos e innumerables los éxitos y aportaciones de Miguel Angel Cabra
en el ambito profesional, pero también son muchos los éxitos cosechados en el

plano personal. Los que tenemos el privilegio de trabajar con él vemos dia a



dia como aplica dosis infinitas de tesén e ilusién a todos los proyectos en los
que aterriza pero, lo que es mas importante, somos testigos preferentes de
como regala estos mismos valores cuando otra persona le necesita, buscar un
segundo libre en su agenda es tarea facil cuando se trata de ayudar a quien se

encuentra en una situacion desfavorecida.

Después de estas breves pinceladas, asalta la curiosidad sobre cual es su
secreto para poder aplicar tan inmensas dosis de trabajo y profesionalidad a

ambitos tan diferentes y que esta combinacion no tenga aristas, no colisione, y

sea equilibrada. Aun a riesgo de equivocarme, creo que el secreto del Doctor
Cabra de Luna es confiar en que no hay nada imposible, ni personal ni
profesionalmente, y que no debemos asentarnos en el desaliento mientras

haya personas en situacion de desventaja que no tienen las mismas

oportunidades que el resto de los ciudadanos, sea por la condicion que sea.

El doctor Miguel Angel Cabra nos ha ensefiado a todos que casi siempre es
posible encontrar una solucién, o por lo menos construir una oportunidad para
llegar a continuacion a la deseada solucion. Todos recordamos Su enorme

habilidad para disefar una y mil "perchas" de las que colgar palancas para
cambiar la realidad que vemos como injusta. Es imposible encontrar un armario
donde quepan todas las perchas de Miguel Angel, no hay madera suficiente en

el mundo, se agotarian todas las reservas amazonicas que a duras penas

llegarian para fabricar las mencionadas perchas.

También quiero recordar el respeto y cariio que le profesan todos sus
colaboradores, sin duda ha desbordado también capacidad de liderazgo entre
magnificos profesionales que le reconocen a diario su capacidad para guiarles
y ensenarles. A pocos profesionales he visto preocuparse por su gente desde

el carifo, la exigencia y el realismo.

El elenco de profesionales que participan en esta publicacién “Estudios en

homenaje a Miguel Angel Cabra” son claro ejemplo de la admiracién que este
imponderable trabajador, y mejor persona si cabe, ha sembrado a su alrededor.

Todavia son muchos los problemas y retos que afrontamos las personas con
discapacidad en Espafia y Europa, y también son muchos los desafios a

abordar en el ambito social, pero este camino sera menos empinado sabiendo



gue contamos en nuestro equipo con la complicidad y el saber hacer de Don
Miguel Angel Cabra de Luna.

Alberto Duran Lopez

Vicepresidente Ejecutivo Fundacion ONCE
Secretario General del CERMI
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1. Introduccién

Conforme se fortalece la vision de la discapacidad como un fenémeno
relacionado con los derechos humanos, se ha ido configurando un nuevo
movimiento social, tal como ocurri6 anteriormente con el feminismo, el
pacifismo o el ecologismo, entre otros. Uno de los muchos elementos que
caracterizan la conformacion de un nuevo movimiento social, es el de la
reaccion conflictiva de una persona o grupo de personas, ante una experiencia

real de abuso, dominacion o rechazo (Oliver, 1998).

La discriminacion tiene lugar por tanto cuando una persona se ve sometida a
un trato desfavorable, en base a criterios relacionados con cultura, etnia, salud,
ideologia, género o cualquier otro, y que tiene como resultado la disminucion o
eliminaciéon de derechos u oportunidades. En general, la lucha contra la
discriminacion por cualquier causa precisa que las personas sometidas a un
trato desfavorable perciban dicha situacibn como tal, y de alguna forma se

rebelen contra ella.

La no discriminacion se ha convertido en un derecho humano fundamental,
relacionado con el principio de igualdad de oportunidades como elemento clave
para la lucha contra la exclusién social. Son incontables las normas que se
asientan en el principio de no discriminacion e igualdad de oportunidades, y
gue van estableciendo mecanismos cada vez mas eficaces y variados en el
ambito de la informacion, sensibilizacion accion politica, y evaluacién de

resultados.

La Convenciéon Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD) (ONU, 2006), en su articulo 2 establece que por
"discriminacion por motivos de discapacidad" se entendera cualquier distincion,
exclusién o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propésito o el

efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en



igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en los ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de
otro tipo. Cualquier discriminacion por motivos de discapacidad, queda
prohibida en los Estados que ratifiquen la Convencion, como es el caso de

Espafia, conforme al Articulo 5.

En los capitulos siguientes de esta obra, se encontrara informaciéon mas que
detallada sobre la configuracion de los principios de no discriminacion e
igualdad de oportunidades, asi como su plasmacion en mdultiples niveles. En
este capitulo centraremos el interés en la forma en que las fuentes estadisticas
disponibles definen e identifican las situaciones de discriminacion por
discapacidad, cémo las miden, y qué informacion clave nos ofrecen,
cumpliendo asi con el articulo 31 de la CDPD, dedicado a la “Recopilacion de
datos y estadisticas”, que dispone que los Estados Partes recopilaran
informacion adecuada, incluidos datos estadisticos y de investigacion, que les
permita formular y aplicar politicas, a fin de dar efecto a la presente

Convencion.

2. La medicidén estadistica de la discriminacién por discapacidad

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

La informacién sobre la discapacidad como fendmeno social en Espafia es
variada y en general fragmentada. Si bien existen multiples fuentes a las que
se puede acudir, éstas casi nunca resultan del todo eficaces para analizar la
cuestion de forma completa, bien porque no la cubren totalmente, bien porque

los datos no se encuentran actualizados.



La Encuesta sobre Discapacidad, Autonomia personal y situaciones de
Dependencia (EDAD 2008) es la tercera de una serie de estadisticas que
comenzé en 1986 con la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y
Minusvalias (EDDM 1986) y continué con la Encuesta sobre Deficiencias,
Discapacidades, y Estado de Salud (EDDES 1999).

Cuadro 1: Resumen de operaciones estadisticas sobre discapacidad

realizadas por el INE

EDDM (1986) EDDES (1999) EDAD (2008)
) 74.000 hogares,  70.500 hogares, 96.000 hogares,
Amplitud de la .
(ningun centro) | (ningun centro) 800 centros,
muestra
256.000 personas 256.000 personas 271.000 personas
Modelo
CIDDM (OMS 1980) CIDDM (OMS 1980)  CIF (OMS, 2001)
conceptual
4.117.043
5.743.291 personas 3.528.221 personas  personas con
Resultado con discapacidad | con discapacidad discapacidad
(15% de la poblacion). (9% de la poblacion). (9% de la
poblacién).

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

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

de dependencia.

La encuesta incorpora un concepto de discapacidad “auto-atribuida”, siguiendo
las recomendaciones de la Organizacion Mundial de la Salud. La identificacion
de la poblacién objeto de estudio por tanto se realiza a través de una bateria de

preguntas que exploran si alguna de las personas residentes en el hogar o en



el centro reconocen alguna dificultad para realizar determinadas tareas, es
decir la percepcion subjetiva que tienen las personas sobre sus limitaciones, la

causa de dichas limitaciones, el grado de severidad y las ayudas recibidas.

Esta estrategia de identificacion de la poblacion, si bien presenta algunas
dificultades, tiene la ventaja de que se centra en la actividad diaria de la
persona y las dificultades a las que ésta hace frente en dicha actividad, dejando
a un lado la valoracion de cuestiones médicas que, ademas de complejas para
la persona entrevistada y el entrevistador, desvian la atencion de las
cuestiones funcionales, que son, en definitiva, el nlcleo de interés en términos

de discapacidad (Jiménez Lara y Huete Garcia, 2010:2).

Teniendo en cuenta que la discriminacién es un concepto muy vinculado a la
experiencia personal, la perspectiva de la EDAD2008 resulta muy adecuada en
el caso de la evaluacién de la discriminacion. Es esta ademas, la primera de las
tres encuestas realizadas por el INE que incorpora un médulo especifico de
informacion sobre percepcion de discriminacién por causa de discapacidad. En
concreto, las preguntas que el cuestionario realizaba sobre discriminacién son

las siguientes:

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



Entrevistador/a, lea al/ a |a informante: A continuacion, voy a hacerle unas preguntas sobre si se ha sentido discriminado/a
pormotivo de sudiscapacidad y como reacciona en esas situaciones

1. En los Gitimos 12 meses, ;se ha sentido discriminado/a por motivo de su discapacidad? (No se le ha permitido hacer
algo, se le ha molestado o se le ha hecho sentir inferior)

Nunca 01— Apartadol
Algunasveces []2
Muchasveces []3
Constantemente [ 4

2.En los Gltimos 12 meses, ;se ha sentido discriminado/a por motivo de su discapacidad en alguna de las siguientes
situaciones? :

SI NO

1. En la atencion sanitaria 01 s
2. En servicios especializados de apoyo (asociaciones, rehabilitacion, atencion temprana, ...) 01 s
3. En el ambito escolar o actividades de formacion O s
4. Para encontrar un empleo O s
5. En el puesto de trabajo 01 s
6. Transporte y desplazamientos 01 s
7. Administracion piblica 01 s
8. Para decidir sobre su patrimonio 01 s
9. Para contratar seguros 01 s
10. Para participar en actividades culturales, de ocio o diversion: museos, conciertos, teatro, bares,

discotecas, cines, turismo, ... 0 16
11.En la participacion social 01 s
12 En las relaciones sociales O Os
13. En otra situacion O Os

3. jAlguna vez ha denunciado discriminacion por motivos de su discapacidad, ante alguna entidad o institucion?
si O

NO[] 6

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

En base a estas preguntas, es posible caracterizar la experiencia de
discriminacion por causa de discapacidad, tanto en su frecuencia (veces que se
ha percibido discriminacién en los udltimos 12 meses) como en una amplia
variedad de escenarios en que esta se produce. En la linea marcada por la
CDPD, es posible ademéas obtener informacion sobre si las personas han
reaccionado con una denuncia ante las situaciones de discriminacion.



3. Ladiscriminacion percibida por las personas con discapacidad

La primera conclusion y quiza la mas importante que se puede obtener a la
vista de los datos de la EDAD2008, es que la discriminacion por causa de
discapacidad es percibida por una minoria de personas con discapacidad en
Espafia, aproximadamente una de cada diez; una minoria, eso si, que en
términos absolutos representa la muy considerable cifra de 430.397 personas,

de las que 237.301 son mujeres.

Tabla 1: Poblacion con discapacidad por frecuencia en la que se han
sentido discriminadas por causa de discapacidad, en los 12 meses

anteriores alarealizacion de la encuesta, y sexo. Total personas.

Varones Mujeres Ambos sexos I

Nunca 1.228.574 1.965.647 3.194.221
Algunas veces 131.274  163.382  294.657
Muchas veces 40.768 52.827 93.594
Constantemente 21.054 21.092 42.146

Total han percibido discriminacién 193.096 237.301  430.397

No consta 185.351 246.618  431.969
Total 1.607.021 2.449.566 4.056.587

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

Para valorar estas cifras de una manera adecuada, resulta fundamental tener
en cuenta que las preguntas sobre discriminacion realizadas en la EDAD2008
se refieren a un periodo de tiempo muy concreto: los 12 meses anteriores al
momento de realizacion de la encuesta, con lo que en ese casi medio millon de
personas, pueden no encontrarse otras que si han percibido discriminacion en

algiin momento anterior de su vida.



Edad y sexo como variables explicativas

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

observa en el grafico 1:

Gréafico 1. Poblacién con discapacidad por frecuencia en la que se han
sentido discriminadas por causa de discapacidad en los 12 meses

anteriores a la realizacion de la encuesta, y sexo. Porcentaje.

Mujeres

Varones
8,47

0,00 2,00 4,00 6,00 8,00 10,00
BConstantemente @Muchas veces @Algunas veces

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

Por edad, la percepcion de discriminacion por discapacidad es mas evidente en
los mas jovenes. Mientras que en los menores de treinta afos
aproximadamente un tercio de la poblacion reconoce haberse sentido
discriminada, la percepcion de este tipo de situaciones en las personas con

discapacidad de edades méas avanzadas es practicamente inexistente.



Grafico 2: Poblacion con discapacidad que se han sentido discriminadas
por causa de discapacidad, en los 12 meses anteriores a la realizacion de
la encuesta, por grupo de edad. Porcentaje.
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Gréfico 3: Poblacién con discapacidad que se han sentido discriminadas
por causa de discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion de
la encuesta, por frecuencia de discriminacién y grupo de edad.
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Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de
Dependencia (INE, 2008)



Tipos de discapacidad y escenarios de discriminacion

La discriminacion por causa de discapacidad, es un fendbmeno claramente
interpersonal, que se produce por lo tanto de manera mas probable en
escenarios de la vida social y comunitaria. Las personas que reconocen en
mayor medida haber percibido discriminacion por causa de discapacidad son
aguellas con discapacidades para la interaccion y relacion personal (19,23%),

Aprendizaje y aplicacion del conocimiento (16,70%) y comunicacion (16,41%).

Grafico 4: Poblacién con discapacidad por frecuencia en la que se han
sentido discriminadas por causa de discapacidad, en los 12 meses
anteriores a la realizacion de la encuesta, y tipo de discapacidad.
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Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de
Dependencia (INE, 2008)

Por tipos de deficiencia, las personas con deficiencias mentales son las que
reconocen en mayor medida haber vivido situaciones de discriminacién por
discapacidad (18,58% del total de la poblacién), ademas de las personas con
deficiencias del sistema nervioso (16,64%) y las personas con deficiencias del
lenguaje, habla y voz (13,43%). Menos del 10% de la poblacién con



deficiencias auditivas, visuales u osteoarticulares, reconocen haber sido

sometidas a discriminacion por causa de discapacidad.

Gréafico 5: Poblacién con discapacidad por frecuencia en la que se han
sentido discriminadas por causa de discapacidad, en los 12 meses
anteriores a la realizacion de la encuesta, y grupo de deficiencia.
Porcentaje.
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Como se ha dicho, la discriminacién por causa de discapacidad es visible
fundamentalmente en la interaccion personal, es decir, en las relaciones
sociales. Es precisamente en este escenario, en el que mas de un 40% de la
poblacion que ha percibido discriminacién, reconoce mas situaciones en las
que esta se produce (Grafico 6). Es igualmente destacable que la atencién
sanitaria es reconocida como escenario de discriminacion por causa de
discapacidad por casi una cuarta parte de la poblacion que en alguna ocasion

ha percibido este tipo de discriminacion.



Grafico 6: Poblacién con discapacidad que se ha sentido discriminada
por causa de discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion de
la encuesta, por situacion en la que se ha producido. Porcentaje.
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Una de las situaciones que se relacionan mas claramente la percepcion de
discriminacion por discapacidad es la de la actividad laboral. De hecho, casi un
25% de la poblacion con discapacidad que se encuentra en situacion de
desempleo, reconoce haber sufrido algun tipo de discriminacién (Gréfico 7). Es
precisamente la poblacion con discapacidad en situacion de inactividad laboral,
la que menos percepcién de discriminacion por discapacidad reconoce.



Grafico 7: Poblacién con discapacidad que se ha sentido discriminada
por causa de discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion de
la encuesta, por situacion en la que se ha producido. Porcentaje.
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Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de
Dependencia (INE, 2008)

La denuncia de la discriminacién por discapacidad como respuesta

En el fendmeno de la discriminacién por causa de discapacidad se pueden
encontrar diferentes niveles de analisis a partir de los datos de la EDAD2008.
El mas avanzado de ellos, es el que tiene que ver con el proceso de denuncia,

en el caso en que esta se produzca.

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



Grafico 8: Poblacién con discapacidad que se ha sentido discriminada
por causa de discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion de
la encuesta, que ha interpuesto denuncia, por sexo. Porcentaje.
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Gréfico 9: Poblacion con discapacidad que se ha sentido discriminada
por causa de discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion de

la encuesta, que ha interpuesto denuncia, por grupo de edad. Porcentaje.
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El papel de las entidades de apoyo

Las organizaciones de apoyo a personas con discapacidad juegan un papel
determinante en la movilizacion de recursos, informacién y sensibilizacion en
relacion con discriminacion por discapacidad. Ello parece tener una importancia
capital en la percepcion de discriminacion por discapacidad, ya que el
porcentaje de personas que reconocen este tipo de situaciones se duplica en
relacion a la poblacion con discapacidad que no pertenece a una ONG: Un
14,49% de la poblacion asociada a alguna entidad de apoyo reconoce

situaciones de discriminacion, frente a un 6,58% en la poblacion no asociada.

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

de los asociados percibe discriminacion, frente al 6,37% de los no asociados.

Grafico 10: Poblacion con discapacidad que se ha sentido discriminada
por causa de discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion de

la encuesta, pertenencia a ONG de apoyo y sexo. Porcentaje.
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Atendiendo a los grupos de edad, conforme la poblacion es méas joven se
evidencia una influencia menor de la pertenencia a ONGs de apoyo a personas
con discapacidad, como mecanismo facilitador de la percepcion de situaciones

de discriminacion.

Gréafico 11: Poblacion con discapacidad que se ha sentido discriminada
por causa de discapacidad en los 12 meses anteriores a la realizacion de

la encuesta, pertenencia a ONG de apoyo y grupo de edad. Porcentaje.
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Fuente: Encuesta sobre Discapacidades, Autonomia personal y situaciones de
Dependencia (INE, 2008)

4. La discriminaciéon por discapacidad, percibida por personas sin

discapacidad

Existen fuentes estadisticas ajenas a la EDAD2008 que contienen informacion
relevante sobre el fenémeno de la discriminacion por causa de discapacidad, y
su presencia en la sociedad actual. Una de las mas destacadas es el
Eurobarémetro especial sobre Discriminacién en la Unién Europea, realizado

por la Comisién Europea en 2008™.

! Existe un Eurobarémetro realizado en 2009 gue contiene cierta informacion mas actualizada
sobre discriminacién por discapacidad en la Unidn Europea. Se ha descartado su uso porque la
informacion es menos detallada que el realizado en 2008, que ademas coincide en el tiempo
con la realizacion de la EDAD2008.



En sus resultados, el Eurobarometro ha hallado que la discriminacién por
discapacidad es percibida por la poblacion europea como la tercera forma méas
comun de discriminacion (45%), por detrds del origen étnico (65%) y la

orientacion sexual (51%).

La discriminacion por causa de discapacidad es una de las formas de
discriminacion que ha presentado una evolucidn positiva mas evidente,
descendiendo su presencia como forma de discriminacion percibida por la
poblacion (toda la poblacion) del 52% en 2006 al 45% en 2008. También se ha
producido un descenso en el mismo periodo, en la poblacién que cree que la

discapacidad puede ser una desventaja, del 49% en 2006 al 41% en 2008.

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

menos poblacion.

En una escala de 1 a 10 en la que 1 representa incomodidad absoluta y 10
absoluta comodidad en la convivencia con diferentes minorias, la discapacidad

es la forma de vecindad mejor puntuada de entre las evaluadas: 9.1 sobre 10.

El porcentaje de personas con discapacidad que reconocen haberse sentido
discriminadas por causa de discapacidad en la Union Europea segun datos del
EUROBAROMETRO 2008 asciende a un 31%, muy por encima del 11,87%
identificado por la EDAD2008 en Espafia, en el mismo afo (2008).

5. Conclusién

La discapacidad es una de las causas de discriminacion mas extendidas en la

sociedad actual, reconocida con frecuencia por casi medio millébn de personas



en Espafia. Aunque no es posible ofrecer informacion objetiva sobre este
fendbmeno —es decir, sobre cifras de poblaciéon que efectivamente sufre
discriminacion por causa de discapacidad-, desde un punto de vista subjetivo la
poblacién joven con discapacidad es consciente de este tipo de situaciones con

mas frecuencia.

Las mujeres con discapacidad, aunque en términos relativos reconocen en
menor medida discriminacion por discapacidad, se muestran mas activas a la
hora de denunciar este tipo de situaciones, sobre todo aquellas que se

encuentran asociadas a ONGs de apoyo a personas con discapacidad.

La discriminacién, como hecho que se produce en la interaccion entre
personas, es percibida fundamentalmente en escenarios de la vida cotidiana,
en las relaciones sociales. Las personas que se encuentran laboralmente

activas perciben situaciones de discriminacion con mayor frecuencia.

El fendmeno de la discriminacion por discapacidad, aunque es uno de los tipos
de discriminacién mas extendidos, presenta signos evidentes de mejora en los
altimos tiempos. La poblacion con discapacidad en Espafia destaca, sin
embargo, por que en términos generales reconoce situaciones de
discriminacion por discapacidad con mucha menos frecuencia que el promedio

de la Unién Europea.
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1. Introduccion

La situacion de las personas con discapacidad y sus familias ha evolucionado
de una forma positiva digna y ello merece ser destacado. Las personas con
discapacidad han sido histéricamente ignoradas, desconocidas, casi diriamos
semiocultadas, por la sociedad y por los poderes publicos. Era un colectivo
extraordinariamente heterogéneo que generaba un conflicto en el trato para el
resto de los ciudadanos. Por un lado inspiraban compasion ante su
desvalimiento, incapaces de poder realizar nada por si mismo y por ello con un
plus negativo que conlleva la terminologia que al uso era utilizada y que,
porque no decirlo, aun persiste en nuestro entorno mas o menos cercano. Y
por otro lado un rechazo mas o menos evidente, pero muy perceptible en
determinados momentos. Rechazo de lo no deseable, de aquello que no
deberia existir por inimaginable, pero que golpea y pone en evidencia la
diversidad del ser humano y elimina radicalmente de nuestra mente, el canon

de perfeccion al que parece que todos/as estamos condenados.

La situacion descrita es el correlato del modelo de prescindencia o de
beneficencia, que dejo paso posteriormente a un modelo médico-rehabilitador
contra el que estamos luchando, en los dltimos tiempos, para la implantacion
del modelo, denominado comunmente, como social o de derechos humanos.
Estamos demasiado acostumbrados a mencionar esta deseable evolucion,
como si fuese una jaculatoria de cumplimiento inmediato, y a veces tenemos la
sensacion que con decirlo basta e incluso pensamos que al estar
normativizado, como después se desarrollara, toda la realidad cambia y se
transforma sin mas. Pero lamentablemente nada mas lejos de ese dia a dia, a
veces muy tozudo a que nos aboca a situaciones que creiamos que habiamos

conseguido erradicar como sociedad avanzada dentro del ambito europeo.

Hemos logrado en muy corto espacio de tiempo dotarnos de una normativa en

materia de discapacidad de primer nivel, posiblemente a nivel formal una de las



mas completas de toda Europa, aunque aun nos falta el cumplimiento efectivoz,
la asimilacion por todos los sectores involucrados, incluido el movimiento
asociativo, de los nuevos conceptos, el nuevo paradigma que nos hemos dado
y en algunas esferas verdaderamente hacer realidad la letra y el espiritu de la

Ley.

La efectividad de la normativa en materia de discriminacion e igualdad de
oportunidades requiere un fuerte compromiso por los Poderes Publicos y una
voluntad férrea por el movimiento asociativo de personas con discapacidad y

sus familias en demandar esas conquistas sociales.

Los incumplimientos reiterados innegablemente se dilucidan en los Tribunales
de Justicia y en ese &mbito Jueces y Magistrados tienen una responsabilidad
de caracter primigenio, sin perjuicio del apoyo que el resto de los operadores

juridicos deben prestar. Por otra parte, y como bien ha puesto de manifiesto

Cabra de Luna,3 la presion politica y mediatica pueden ser clave para obtener
resultados, de forma alternativa a la mera accion juridica mas tradicional y
formal, asi como la utilizacion referencial de casos emblematicos pueden servir

de modelos futuros y como accién del cambio.

Relataremos en las proximas paginas, de este estudio, el marco conceptual y
legal y su evolucién. Valoraremos las sensaciones y percepciones de las
personas con discapacidad con los datos que disponemos. Asi como una
pequefia sistematizacion de los lugares y circunstancias que mas comunmente
han producido discriminacion. Y por ultimo se cerrara con unas breves

conclusiones.

2. Marco conceptual y legal de la discriminacion en las personas con

discapacidad

2 En este sentido el profesor Rafael de Lorenzo en la pag. 1157 de la obra colectiva: Hacia

un Derecho de la Discapacidad, Aranzadi, Thomson Reuters, 2009.

® CABRA DE LUNA, M.A, Capitulo 4 Un nuevo contexto para la efectividad de los derechos de
las personas con discapacidad, dentro de la obra colectiva: Hacia un Derecho de la
Discapacidad, Aranzadi, Thomson Reuters, 2009.



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

que decimos y también con lo que callamos.

Por ello iniciamos una valoracion conceptual del dltimo de los términos que
aparece en el epigrafe. Por tanto, y como bien expresa Pérez Bueno, no existe
una nocién legal univoca de persona con discapacidad en nuestro
ordenamiento juridico4. Todo depende desde que concepcidon partamos si la
asistencialista, la médico-rehabilitadora o la social. A veces conviven

conjuntamente espacio temporalmente y eso aun lo dificulta mas.

Pérez Bueno sefala que tendriamos hasta tres definiciones legales de persona
con discapacidad, vigentes, operativas y hasta superpuestas. Y estas se

encontrarian en las siguientes normas:

La Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos (en
adelante LISMI) en su articulo 7 recoge: “A los efectos de la presente Ley se
entendera por minusvalidos toda persona cuyas posibilidades de integracion
educativa, laboral o social se hallen disminuidos como consecuencia de una
deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter congénito o no, en sus

capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales.”

Por otra parte, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, el articulo 1.2 dispone: “A los efectos de esta ley, tendran la
consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya

reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento.”

* PEREZ BUENO, LUIS CAYO, Discapacidad, autonomia y dependencia, Modulo | del master

formacion Gestion y Direccion en Autonomia, dependencia y discapacidad de la UNED, 2010.



Y por ultimo, la Convencién Internacional sobre los derechos de las Personas
con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, en su articulo 1, segundo
parrafo sefala: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y

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

Los tres conceptos se encuentran vigentes y lo deseable es que convergiesen
hacia un modelo claramente social, como es el expresado por el texto de la
Convencién y para ello se hace imprescindible un cambio normativo y que
definitivamente se abandonen concepciones basadas en la enfermedad y en el
concepto médico Unica y exclusivamente. Sin perjuicio de sefalar que la
Convencién ha sido ratificada por el Reino de Espafia y por tanto es derecho
interno e invocable ante los Tribunales de Justicia; y es por ello que desde esta
perspectiva se muestra como mas perentorio ese cambio normativo clarificador

y unificador de la realidad de la discapacidad en nuestro pais

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

garantizadas en toda su extension en ese momento.

La propia Exposicion de Motivos de la ley nos sefiala el origen del concepto
mas amplio y moderno de accesibilidad ligado de forma permanente con el
disefio para todos y el de vida independiente, aspiracion ultima de las personas

con discapacidad cada una en el ambito de sus circunstancias y necesidades.



Y asi la Exposicion va mucho mas alla al sefalar como supuesto de
discriminacion la no accesibilidad de los entornos, productos y servicios, ya que
esta situacibn puede convertirse en obstaculos insalvables para el

reconocimiento de derechos del colectivo de personas con discapacidad.

Este comienzo es, sin duda, una buena radiografia de la situacion actual de la
discapacidad en Espafa y sus necesidades. Y sobre todo supone dar carta de
naturaleza a un lenguaje nuevo, muy alejado del manejado en 1982 por la Ley

de Integracion Social de los Minusvalidos.

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

discapacidad.

Esta valoracion nos debe llevar a dos principios, recogidos en el articulo 2 de la
LIONDAU, y que inspiran la misma, conjuntamente con el de vida
independiente, normalizacién, dialogo civil y transversalidad. Estos dos
principios son los de accesibilidad universal y disefio para todos. Estos dos

principios estan entrelazados y uno presupone al otro de forma ineludible.

La accesibilidad universal es una condicién a cumplir, como sefiala la ley, los
bienes, servicios, productos, procesos, entornos, objetos, instrumentos,
herramientas y dispositivos para que puedan ser comprensibles, utilizados y
practicables por todas las personas, pero no de cualquier forma sino de forma
segura, comoda y autbnoma. Si observamos este primer apunte la
accesibilidad universal es un concepto que comprende mucho mas que la

eliminacién de barreras, como contemplaba la LISMI, y afecta a un colectivo



mas amplio que el de las personas con discapacidad fisicas y la eliminacion de
barreras que les afectan. El colectivo compelido es un universo superior, es la
comunicacién, la comprension, la utilizacion de forma segura y por supuesto

también es la mera accesibilidad fisica.

Pero este término no parte de la simple eliminacibn de barreras, es
conceptualmente mas abierto y afecta incluso a personas sin discapacidad y
gue esta intrinsecamente relacionado con el otro principio inspirador de la ley:
el disefio para todos. El disefio para todos supone que cualquier actividad del
ser humano que conciba, proyecte desde su origen cualquier servicio, entorno,
proceso, herramienta, bien, producto, instrumento, dispositivo, herramienta u

objeto pueda ser utilizado por todas las personas.

Es este un concepto casi revolucionario dentro del &mbito que afecta a las
personas con discapacidad, a pesar de los condicionantes establecidos por el
Legislador con el latiguillo siempre que sea posible y en la mayor extension

posible.

La accesibilidad universal y el disefio para todos, a pesar de las reticencias de
los ajustes razonables, son dos conceptos nuevos en el ambito normativo, y en
el lenguaje utilizado por el movimiento asociativo de personas con
discapacidad venia siendo utilizado ya y ademas, en gran parte a ellos, se
debe su integracion en el campo legal. Estos dos nuevos conceptos deben
marcar un nuevo hito, un jalon con referencia a la normativa sobre
discapacidad y especialmente en los aspectos de no discriminacioén e igualdad
de oportunidades.

Existe un mandato constitucional primigenio a los poderes pl]b”COSS, en los
articulos 9.2, 10, 14 y 49 en la exposicion de motivos de la LIONDAU, de
caracter prioritario de mejorar la vida de los ciudadanos y en particular de las
personas con discapacidad y sus familias, de forma que puedan participar en

condiciones de igualdad y por tanto sin discriminaciones en la vida econémica,

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



social y cultural. El articulo 1 apartado 1, de la reiterada norma, vuelve a incidir
en la igualdad de oportunidades no solo desde el caracter meramente formal
del articulo 14 de nuestro Texto Constitucional, si con un caracter sustancial

que se deriva del articulo 9.2 del mismo cuerpo normativo, que obliga a

.. . . 6
promover las condiciones de igualdad para que sea real y efectiva .

El Tribunal Constitucional, y esto es basico para entender las politicas que se
deben generar en este pais en esta materia, al sefialar que el reconocimiento
de la igualdad de oportunidades y no discriminacién de un colectivo como es el
de las personas con discapacidad y sus familias, no solo es el mero
reconocimiento, sino el establecimiento de medidas, incluidas la discriminacion

positiva, que faciliten la plena integracion de las personas que se han

. VAT . . . 7
encontrado en una situacion juridica de inferioridad historica’.

Por altimo para coronar este apartado, en cuanto al breve marco legal, se debe
mencionar la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el dia 13
de diciembre de 2006, es una norma de plena aplicaciéon en Espafa desde el
dia 3 de mayo de 2008°. Segun sefala el Profesor Giménez Gluckg, el articulo
5 apartado 2 no utliza el concepto de igualdad de trato sino el de
discriminacion, al prohibir toda discriminacién por motivos de discapacidad,
seflalandolo como una obligacion. Para la consecucion de este objetivo se insta
a los Estados parte a que adopten las medidas pertinentes para asegurar la
realizacion de ajustes razonables y que ademas que las acciones positivas no

podran suponer discriminacion, asi se expresa los puntos 3 y4 del articulo 5.

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

Enmarca de manera formal el reconocimiento de la no discriminacion por

® Sentencia del Tribunal Constitucional 216/1991

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

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

® Capitulo 5.El principio de igualdad de trato por razén de discapacidad en el ordenamiento
europeo y espafiol (pag. 223-243) dentro de la obra colectiva: Hacia un Derecho de la
Discapacidad, Aranzadi, Thomson Reuters, 2009.



motivos de discapacidad que en nuestro Ordenamiento, aunque recogido, se
hacia necesaria una declaracion en un instrumento como este de gran

relevancia juridica.

3. Percepcion de la discriminacion por las personas con discapacidad y

sus familias

Este aspecto es quizds uno de los que mayor trascendencia tiene: como las
personas con discapacidad y sus familias afrontan las situaciones que puedan
tener indicios de discriminacién; y aunque no corresponde a este capitulo, en
una obra como esta, desarrollarlo, si creo necesario dar algunas pinceladas

que ayuden a comprender la evolucién de la situacion.

El CERMI realiz6 un informe sobre la discriminacion por motivos de

discapacidad10 gue muestra algunos resultados a valorar y que puestos en
relacion con las quejas y consultas que se han recibido y contestado por su
asesoria juridica, pueden dar pistas sugerentes sobre esta materia. La
contestacion al cuestionario difundido por el CERMI fue realizado por personas
con discapacidad y sus familiares, y como primer dato casi el cincuenta por
ciento son contestados por personas con discapacidad sensorial, una cuarta
parte del total por personas con discapacidad fisica y el resto en otro tipo de
discapacidades. Un poco mas del cuarenta y uno por ciento es cubierto por
hombres y el treinta y tres con cuatro por ciento por mujeres. Sobre el resto se
desconoce el género de la persona.

Casi un sesenta y cuatro por ciento de los encuestados ha tenido o tiene la
percepcion de haber sido discriminado en diferentes intensidades. Entre las
personas con discapacidad sensorial es donde mayor es el porcentaje de
guienes se sienten discriminados de forma constante. Apuntan los autores que
es debido a que en este grupo se encuentran las personas sordas, que se ven

especialmente afectadas por las dificultades de comunicacion y la falta de

9 JIMENEZ LARA, A Y HUETE GARCIA, A, La discriminacién por motivos de discapacidad,
Analisis de las respuestas al cuestionario sobre discriminacién por motivos de discapacidad
promovido por el CERMI Estatal.



servicios adecuados. Y en ese sentido se debe destacar que uno de los casos
mas paradigméaticos en el que el CERMI ha intervenido, desde su asesoria
juridica, fue la situacion de tres personas sordas a las que se les impidio utilizar
el transporte aéreo para viajar desde Melilla a Madrid, sino iban acompafadas
de una persona oyente, todo ello alegando, la comparfiia aérea, motivos de
seguridad. Esta situaciéon terminé en los Tribunales de Justicia y finalmente se
dictd6 Sentencia, en la que se dio la razon al CERMI y la CNSE que

demandaron en nombre de estas tres personas y la compafia aérea fue

11
condenada .

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

una clara minusvaloracion de sus capacidades de todo tipo.

Los &mbitos especificos, que el estudio sefiala, no difieren de los que la
asesoria juridica del CERMI ha detectado con el transcurso de los afos, estos
fundamentalmente son el empleo, la educacién, la utilizacibn de bienes y
servicios a disposicion del publico en toda su extension, acceso a los medios
de transporte, la atencién sanitaria, el derecho a la admision, la contratacion de
seguros y de productos financieros, acceso a los servicios de la sociedad de la
informacion y la relacién con las administraciones publicas. Se puede observar
gue las esferas de afectacion son multiples y que dafian transversalmente a la

vida de las personas con discapacidad y sus familias.

El estudio va méas alla y se pregunta cuantas personas han realizado

actuaciones contra esa posible discriminacion. Una décima parte de los

! Sentencia n° 211 de la seccién n° 18 de la Audiencia Provincial de Madrid de 6 de mayo de
2009. Ponente: lImo. Sr. D. Lorenzo Pérez San Francisco.



encuestados han realizado acciones legales, del tipo que sean y en un sentido
amplio del término, para combatir la situacion, y de ellos casi el cuarenta y
cinco por ciento manifiestan que sus actuaciones han tenido efectos favorables.
Los motivos alegados para no actuar también son significativos, y deben
llevarnos a la reflexion para concluir de todo ello propuestas en positivo, y se
mencionan entre otros desconocimiento de los mecanismos legales,
inexistencia de los mecanismos, temor a la negativa, la falta de medios

técnicos y economicos....

Para finalizar, se demuestra que la discriminacion por motivo de discapacidad
es una situacion que se produce y que las personas con discapacidad y sus
familias experimentan en casi todas sus facetas de la vida cotidiana y asi lo
sefialan un amplio nimero de personas y por otra parte, la sensacion desde la
asesoria juridica del CERMI es la cada vez mayor concienciacion por las
personas con discapacidad y sus familias de que algunas situaciones que se
aceptaban como algo que era sin mas y sin valorarse como posibles
discriminaciones,; pasan a contemplarse desde una perspectiva distinta, desde
la visidn de los derechos, desde la valoraciéon ahora distinta: de que si no
puedo hacer, no puedo acceder, no puedo utilizar efc... ;quiz4 esas situacion
puedan ser discriminaciones y por tanto denunciables ante las diversas
instancias existentes. Ese camino hacia la asuncion de esa realidad es en la

que deberiamos centrarnos en los proximos afos.

4. Ambitos de transgresion: vulneraciones mas extendidas

El CERMI desde finales del afio 2000, en que comenzd su servicio de atencion
juridica, ha ido contrastando, sin afan estadistico, dénde se producen
habitualmente las vulneraciones de derechos y los focos mas propensos de
transgresion y por tanto de posibles discriminaciones a las personas con
discapacidad y sus familias; y estos, fundamentalmente, se centran en ambitos
gue han sido resaltados en el punto anterior y extraidos del informe que se
mencionaba y que a la sazén son: el acceso a la educacion en sus diversos

niveles, el empleo tanto publico como privado, la edificacién, fundamentalmente



la sujeta a la Ley de Propiedad Horizontal, el transporte, el acceso a bienes y

servicios y las relaciones con las diversas administraciones publicas.

Desarrollaremos desde el trabajo realizado en el CERMI algunos aspectos
sustanciales y mencionaremos otros informes realizados por otros organismos

en relacién esta materia.

Las materias juridicas'® sobre las que inciden las consultas formuladas al
CERMI en estos ultimos once afios, por las personas con discapacidad y sus
familias han experimentado una evolucién significativa que debe resaltarse.
Habitualmente las consultas se centraban fundamentalmente en asuntos que
versaban sobre la Seguridad Social y en los aspectos laborales, pero estas
cuestiones que aglutinaban la mayoria de las quejas y denuncias, han sido
ocupadas su lugar, de forma evidente, y asi en la actualidad se puede
desglosar de la siguiente forma en porcentajes totales las materias sobre las

gue las consultas se realizan:

= ADMINISTRATIVO. EIl 23 por ciento de las consultas.

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

= FISCAL. EI 9,5 por ciento de las consultas.

= DISCRIMINACION E IGUALDAD DE OPORTUNIDADES. EI 20 por
ciento de las consultas. El dltimo informe de la asesoria Juridica del
CERMI del afio 2011 sitia en este porcentaje las consultas relacionadas
con esta situacion, incrementandose afio a afio™.

= SEGURIDAD SOCIAL. EI 29,5 por ciento de las consultas.

= LABORAL. EIl 8 por ciento de las consultas.

= PENAL. EI0,5 por ciento de las consultas.

= MERCANTIL. El 1 por ciento.

Se ha introducido, en los Ultimos afios, una materia que ciertamente es

transversal pero que por su significado especialmente relevante no se puede

2 MORAL ORTEGA, O.: Capitulo 8 Las insuficiencias de la legislacion espafiola en materia de
discapacidad: sistematizacion de las denuncias y quejas de la ciudadania con discapacidad
(pag. 297-304) dentro de la obra colectiva: Hacia un Derecho de la Discapacidad, Aranzadi,
Thomson Reuters, 2009.

'3 Informe CERMI asesoria juridica afio 2011. WWW.cermi.es



dejar de mencionar como son las cuestiones de discriminacion y falta de
igualdad de oportunidades. Sobre todo tras la aprobacién de la LIONDAU el
namero de situaciones que las personas con discapacidad y sus familias
contemplan desde el prisma de la falta de igualdad y por ende de
discriminacion ha aumentado significativamente. Y desde mi valoracion muchas
cuestiones que las personas perciben como tan solo cosas que les suceden,
son de forma directa o indirecta posibles escenarios de discriminacion. Sobre

todo en los contextos mas sutiles y poco evidentes.

Las cuestiones™, que se han detectado desde la asesorfa juridica que con
mayor relevancia se muestran las situaciones de discriminacion, en las

consultas que se reciben, son las siguientes:

» Las falta de accesibilidad, para las personas con discapacidad, en los
edificios sujetos a la Ley de Propiedad Horizontal. Es quizas una de las
consultas mas reiterada y que genera una mayor discriminacién entre
las personas con discapacidad ya que afecta a uno de los ambitos mas
personales el propio domicilio y la imposibilidad de entrar o salir del

mismo o utilizar y todos sus elementos como el resto de los vecinos™®.

> La falta de accesibilidad universal en edificios de las administraciones
publicas que dificulta o imposibilita las relaciones con ella,

especialmente a las personas con discapacidad sensorial.

» EIl acceso al empleo publico, la aplicacion del turno de reserva para
personas con discapacidad y de las medidas de apoyo y adaptaciones.*®
Un acceso normalizado al empleo publico en igualdad de condiciones al
resto de los aspirantes sin discapacidad, es condicion ineludible para

soslayar situaciones de discriminacion.

“Ibid.

> Articulo 15 de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. BOE 184/2011. Publicado
2-08-11.

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



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

instancias administrativas.

Discriminacién en el acceso y permanencia a la educacion en todos sus
niveles, se detecta una falta de recursos, de medios y en ocasiones de
una velada segregacion que conlleva un punto de partida desigual para

los alumnos con discapacidad.

Situaciones de discriminacién en el transporte publico, especialmente
en el transporte aéreo. Aunque siguen persistiendo situaciones de uso
diario de transporte publico colectivo terrestre que no garantizan su
utilizaciéon en igualdad de condiciones y que en ocasiones tiene que ver
con protocolos adecuados de mantenimiento de los sistemas de
accesibilidad implantados (ascensores, rampas, tapices rodantes...) y

que producen verdaderas situaciones de discriminacion.

Las prestaciones publicas y servicios sociales: requisitos de acceso y
mantenimiento. Forma de solicitar y ante que organismos. Que
determinan en ocasiones la posibilidad o no de llevar una vida

normalizada a las personas con discapacidad y sus familias.

La incapacitacion judicial interrelacionado con sucesiones Yy
testamentaria.'’Un tema absolutamente fundamental, a raiz de la
asuncién por Espafia de la Convencién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, para poner en valor y
derecho positivo el articulo 12 de ese cuerpo normativo. Modificando los
criterios ahora implantados en nuestro Codigo Civil y transitar por la
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Articulos 199 y ss. del Cédigo Civil.



senda de los apoyos y del maximo reconocimiento de la capacidad legal

y de actuar de las personas con discapacidad*®.

» Las discriminaciones por no poder acceder a bienes y servicios como el

resto de los ciudadanos en el ocio y tiempo libre o en los seguros.

» Falta de accesibilidad en la comunicacion y en las nuevas tecnologias
que determina que una parte de la ciudadania se vea excluida,

discriminada en definitiva, en el acceso a esos bienes y servicios.

Estas son los @mbitos de transgresion mas relevantes detectadas, para finalizar
mencionaremos los informes de otros organismos que realizan seguimiento de

consultas y quejas realizadas por personas con discapacidad y sus familias™®.

En primer lugar, la Oficina Permanente Especializada del Consejo Nacional
de la Discapacidad que durante el afio 2010 abrié 238 expedientes, de ellos
123 eran quejas. Los cuestiones atendidas fueron: Las telecomunicaciones y
sociedad de la informacion, sobre todo por ausencia de accesibilidad en
paginas web, falta de accesibilidad, subtitulacion en la TDT; los espacios
publicos urbanizados, infraestructuras y edificacion, especialmente falta de
accesibilidad en rampas, video porteros, ascensores; el acceso y utilizacion de
medios de transportes, en la ausencia de accesibilidad en trenes de cercanias,
pagina web de RENFE no accesible; en los bienes y servicios a disposicion
del publico, por discriminacion en centros comerciales, negativa a seguros
médicos a personas con discapacidad; y las relaciones con las
administraciones publicas, la ausencia de adaptacion a pruebas de acceso a la
funcién publica, adaptaciones de puesto de trabajo. Como puede observarse
existe una fuerte coincidencia con las vulneraciones que el CERMI tiene

también detectadas.

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

Sentencia n° 47/2011, de 11 de febrero de 2011 de la Audiencia Provincial de Guiplzcoa,
seccion 32,

9 CERMI, Derechos Humanos y Discapacidad. Informe Espafia 2010, Coleccién Convencion
ONU, no5, julio 2011, ediciones Cinca.



Por ultimo, el informe anual del afio 2010 del Defensor del Pueblo no contiene
indicadores que permitan obtener informacion cuantitativa de las  quejas
emitidas por personas con discapacidad o sus familias. De las 8.299 quejas
que el informe refiere, al apartado de Sanidad y Politica Social en el aspecto

de igualdad de trato, no desagrega aspectos referidos a nuestro colectivo.

Ello dificulta sobremanera realizar un andlisis exhaustivo, pero de esos datos
se desprende que en muchos de los conflictos planteados a la Defensoria se
encuentran compelidas las condiciones de accesibilidad por su ausencia y el
incumplimiento de normas y destaca, también, la falta de regulacién
autondémica del régimen legal  de infracciones y sanciones en materia de
igualdad de trato, no discriminacion y accesibilidad universal. Algunas de las
cuestiones recogidas en el informe y un buen nimero de quejas han sido y

siguen siendo planteadas por el propio CERMI.

Resulta incuestionable, de lo mencionado con anterioridad, que urge que en
préximos informes los datos de discapacidad apareciesen desagregados; esta
informacion seria muy valiosa para determinar donde incidir por parte de los
Poderes Publicos y especialmente al Legislador le serviria de pauta accion
para atajar la situaciones de discriminacion que en los diferentes ambitos

afectan a las personas con discapacidad y sus familias.

5. Conclusiones

Tras esta breve singladura por las normas y situaciones referidas a la materia
de la no discriminacion e igualdad de oportunidades, llega el momento de
realizar algunas valoraciones a modo de conclusién. Estas son las mias, por

supuesto, en numerus apertus:

I. Evolucion normativa positiva, en el dltimo decenio, en materia de no

discriminacion. Un corpus normativo extenso y bastante completo.

Il. Pero existen flecos por rematar:



» Verdadero establecimiento del sistema arbitral, recogido en la LIONDAU,
con una norma de desarrollo propia y desplegado solo parcialmente, en

las Comunidades Auténomas y lograr su funcionamiento efectivo.

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

lll. La plena eficacia de las actuaciones de los Poderes Publicos, en contra de
la discriminacién, se precisa que las normas se cumplan lisa y llanamente; y
una accion decidida de las personas con discapacidad y sus familias, asi como

el movimiento asociativo de denuncia, queja y accion propositiva.

20 . . .
IV. La autodefensa” se convierte en una herramienta fundamental, utilizando

todos los recursos que nos hemos dado en los dltimos afios:

= Beneficio de justicia gratuita.

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

= Utilizacion de los canales administrativos de recurso, inspeccion de

trabajo, Ministerio Fiscal......

V. Actitud vigilante ante las situaciones y escenarios neutros o no evidentes
que pueden generar discriminaciones mas sutiles y menos perceptibles,

buscando la ayuda necesaria para su denuncia y persecucion.

VI. Busqueda de alianzas con los operadores juridicos en el conocimiento de
las materias, en su estudio y que en ultima instancia nos lleven a la busqueda
de resoluciones y su ejecucion, que atajen las situaciones discriminatorias

hacia las personas con discapacidad y sus familias.

? Gufa para la autodefensa de las personas con discapacidad elaborada por el CERM., la
Guia préactica para la igualdad de trato en el empleo, elaborada por FUNDACION ONCE vy la
Guia informativa de obras y actuaciones de accesibilidad en comunidades de propietarios.
Régimen legal elaborada por el CERMI, afio 2011.



VII. Inevitablemente, lo anterior, nos lleva a la utilizacion de los Tribunales de
Justicia para resolver aquellas situaciones flagrantemente discriminatorias o
gue son reiteradas y persistentes y con un afan de no enmienda por parte del

posible responsable, para obtener satisfaccion judicial.

VIIl. La utilizacién de los casos mas relevantes® para difundirlos hacia la
sociedad, organizar protocolos de actuacion con las buenas practicas y

reconocimiento de aquello que no funciona, para desecharlo.

IX. Buscar conexion con los medios de comunicacion y uso de las nuevas
tecnologias para la difusion de los resultados positivos y asi mismo de las
practicas discriminatorias para que adquieran relevancia. Crear opinion y

difundirla.

Normativa y sentencias

Constitucion Espariola de 1978.
= Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de los Minusvalidos.

= Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades no
Discriminacion y Accesibilidad Universal de las Personas con
Discapacidad.

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

» Real Decreto 1471/2006, de 1 de diciembre, por el que se establece el
sistema arbitral para la resolucién de quejas y reclamaciones en materia
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad por
razon de discapacidad.

= Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006.

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



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

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

= Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptacion normativa
a la Convencioén Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

=  Sentencia Tribunal Constitucional 216/1991.
= Sentencia Tribunal Constitucional 3/1993, de 14 de enero.

= Sentencia n° 211 de la seccidbn n® 18 de la Audiencia Provincial de
Madrid de 6 de mayo de 20009.
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1. lgualdad de oportunidades y discapacidad: la no discriminacion

No cabe duda de que la igualdad es uno de los grandes referentes de los
discursos ético y juridico. En el campo ético, el tratamiento que se da a la
igualdad sirve para diferenciar entre distintas propuestas o teorias éticas®*; en
el campo juridico, su utilizacion sirve para delimitar el sentido y alcance de las

politicas publicas.

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

igualdad.

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

Amartya Sen, Premio Nobel de Economia de 1998 y uno de los grandes
defensores de la conexion entre la ética y la economia, elabora una teoria de
las capacidades que parte de una idea de individuo caracterizado por su
potencial capacidad®. En este sentido, el desarrollo de una vida humana digna

estara representado por la capacidad para elegir entre diferentes opciones. Por

2 Vid. al respecto Ribotta, S., Las desigualdades econ6micas en las teorias de la justicia.
Pobreza, redistribucion e injusticia social, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid 2010.

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

% viid. Dworkin, R., Virtud Soberana, trad. de M.J. Bertomeu y F. Aguiar, Paid6s, Barcelona
2003, pp. 75y ss.

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



su parte Martha Nussbaum, critica las teorias contractualistas sobre la justicia,
afirmando que éstas no prestan atencion a tres de los principales asuntos de la
justicia social, uno de los cuales es el del tratamiento de las personas con
discapacidad. Nussbaum, desarrollara la teoria de Sen, defendiendo una idea
esencialista de ser humano con capacidades comunes y elaborando una lista
de diez capacidades funcionales®®. En este sentido, defendera la obligacién de
lograr que todas las personas alcancen y desarrollen esas capacidades hasta

el nivel que permita su condicién?’.

Pero la atencién a la discapacidad desde un enfoque de igualdad, no se ha
producido s6lo en el ambito filoséfico, sino también en el juridico, maxime
desde la aprobacién de la Convencion Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad®®, texto cuyo articulado puede ser descrito en

términos de igualdad y no discriminacion.

En nuestro pais, dentro de la normativa en materia de discapacidad, las
referencias a la igualdad son constantes. No en vano, una de las principales
leyes reguladoras de los derechos de las personas con discapacidad es se
denomina “Ley de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion y

Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad” (LIONDAU).

Pues bien, existen diferentes maneras de entender la igualdad y de proponerla
como criterio de justicia. Una de las clasificaciones méas utilizadas es aquella
gue diferencia entre igualdad de oportunidades e igualdad de resultados.

La igualdad de oportunidades, como ha sefialado N. Bobbio, “apunta a situar a
todos los miembros de una determinada sociedad en las condiciones de
participacion en la competicion de la vida, o en la conquista de lo que es
vitalmente mas significativo, partiendo de posiciones iguales™®. Por su parte, la

igualdad de resultados se corresponde con aquellas medidas que pretenden de

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

?" Nussbaum, M., Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre la exclusién, Paidds,
Barcelona 2006, p. 221.

8 Sobre la Convencién, vid. Palacios, A., El modelo social de la discapacidad: origenes,
caracterizacion y plasmacion en la Convencion Internacional de los derechos de las personas
con discapacidad”, CERMI, Madrid 2008.

% Bobbio, N., Igualdad y libertad, trad. de P. Aragén, Paidés, Barcelona 1993, p. 78.



manera directa satisfacer aspectos de la competicion o conquistas vitalmente

significativas.

Aunque es habitual contraponer estos dos tipos de igualdad, su distincion dista
mucho de ser clara. En efecto, aunque en linea de principio la igualdad de

oportunidades basicamente implique, como ha sehalado M.C. Barranco, "la

adopcion de medidas orientadas a eliminar los obstaculos que impiden que los

individuos compitan en condiciones de igualdad™®

, Mmientras que la de
resultados suponga la adopcion de medidas que directamente satisfacen
necesidades o0 exigencias de personas Yy/o colectivos, pueden darse
situaciones en las que precisamente una medida de este tipo implique la

igualacion de oportunidades.

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

como es el caso de las medidas de accién positiva®'.

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

igualdad de resultados en todo.

Sin embargo, conviene advertir que la igualdad de oportunidades, como ha
sefialado Barranco, puede revelarse insuficiente para asegurar la igualdad de

derechos. En efecto, “es posible considerar situaciones en las que dos sujetos

% Barranco, M.C., Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, Cuadernos
Bartolomé de las Casas n. 47, Dykinson, Madrid 2011, p. 36.
31 . D , .

En efecto, en este precepto se afirma: “Se entendera que se vulnera el derecho a la igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad cuando se produzcan discriminaciones
directas o indirectas, acosos, incumplimientos de las exigencias de accesibilidad y de realizar
ajustes razonables, asi como el incumplimiento de las medidas de accion positiva legalmente
establecidas”.



tengan las mismas oportunidades para competir, pero se produzcan
circunstancias que hagan que de hecho, siempre ganen los sujetos que forman
parte de un determinado grupo™. Y ello es asi porque en muchos casos, la
reflexion sobre la igualdad se proyecta no ya sobre situaciones o practicas

concretas sino mas bien sobre estructuras sociales.

De ahi que sea importante, cuando hablamos de igualdad de oportunidades,
manejar un concepto amplio de oportunidades que integre también la reflexion
sobre situaciones estructurales. Como ha sefialado, I.M. Young, “el concepto
de oportunidad se refiere a la capacidad mas que a la posesion; da cuentas del
hacer més que del tener. Una persona tiene oportunidades si no se le impide
hacer cosas y vive bajo las condiciones que le permiten hacerlas. Naturalmente
tener oportunidades en este sentido implica a menudo tener posiciones
materiales tales como comida, vestido, herramientas, tierra 0 maquinarias. Sin
embargo, el hecho de tener posibilidades o no tenerlas se refiere directamente
a las reglas y practicas que gobiernan nuestra accion, al modo en que otra
gente nos trata en el contexto de relaciones sociales especificas... Por tanto,
evaluar la justicia social teniendo en cuenta si las personas tienen
oportunidades no debe implicar evaluar un resultado distributivo, sino la
estructura social que otorga o quita posibilidades a os individuos en situaciones

relevantes™,

En definitiva, la relacion existente entre igualdad de oportunidades y de
resultados, y la necesidad de manejar una visién amplia de oportunidades para
hacer que ésta sea real y efectiva, ponen de manifiesto como el punto de
partida de toda esta reflexion viene representado por la lucha contra la
discriminacion. Dicho de otra manera, claramente el fundamento, pero también
buena parte del contenido de la igualdad de oportunidades, viene representado

por la no discriminacion.

%2 Barranco, MC., cit., p. 38.
® Young, Irish Marion, La justicia y la politica de la diferencia, Coleccién Feminismos,
Universidad de Valencia, 2000, pp. 49 y 50.



2.- Lalucha contra la discriminacion

La historia de los derechos humanos puede ser descrita como una historia de
lucha contra la discriminacién. Y esto es mucho mas evidente a partir del siglo
XIX y sobre todo en el siglo XX gracias, por un lado, a la consolidacion del
rasgo de la universalidad como propio de los derechos, por otro, al manejo de
dos de las principales proyecciones de la igualdad (la formal y la material), y
por ultimo, a la aparicion de dos de los procesos histéricos de los derechos (el

de generalizacion y el de especificacion).

Ciertamente, el ideal de la universalidad ha venido acompafiando a los
derechos desde sus primeras formulaciones. Los derechos humanos se han
venido predicando como propios de todos los seres humanos sin distincion. Las
primeras declaraciones de derechos hablan asi de que los seres humanos
nacen todos con los mismos derechos y asi deben permanecer. Sin embargo,
el rasgo de la universalidad ha sido desmentido por la “practica” de los
derechos. En efecto, a pesar de que las declaraciones adoptan un punto de
vista universalista, la titularidad de los derechos ha estado siempre
condicionada por diversos factores (el género, el trabajo, el estatus, la
nacionalidad, la capacidad, etc....). Pues bien, uno de los grandes objetivos del
pensamiento sobre los derechos, presente ya en el siglo XIX pero con un
especial énfasis en el XXy en lo que llevamos del XXI, consiste en la lucha por
la extension de este ideal al &mbito de la practica (aunque, ciertamente, este
objetivo se encuentra ahora con la problemética del reconocimiento de la

diversidad), bajo el paraguas de la lucha contra la discriminacion.

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

grandes procesos histéricos de los derechos>.

% Sobre los procesos histéricos de los derechos vid. Peces-Barba, G. y otros, Curso de
derechos fundamentales, BOE-Universidad Carlos Il de Madrid, 1995.



Como es sabido, no se puede hablar propiamente de derechos humanos hasta la
modernidad®. En este contexto, la idea de los derechos se origina en el marco de
tres grandes reflexiones: la de los limites al Poder politico, la de los limites al
Poder religioso y la de la humanizacion del Derecho penal y procesal. Estas tres
reflexiones se manifestaran en forma de reconocimiento de derechos dando lugar
a lo que se ha denominado como proceso de positivacion, primer proceso de la
historia de los derechos, que sera seguido por el de generalizacion, el de
internacionalizacién y el de especificacion®®. Asi, el proceso de positivacion
expresa el paso de los derechos del mundo de las ideas al ambito juridico. En
este sentido, supone la incorporacion de los derechos a documentos juridicos.
Implica asi, la toma de conciencia de la necesidad de que aquellas necesidades,
exigencias, pretensiones y demas aspectos que atafien al desenvolvimiento

moral del ser humano sean incorporadas al Derecho positivo.

En este proceso, esta presente una idea de igualdad formal pero muy distante de
la universalidad. Lo que quiero decir con ello es que en este momento se
considera que los derechos pertenecen a todos seres humanos, pero no todas
las personas forman parte de esta categoria de seres humanos. Asi, las
concepciones que apoyan el proceso de positivacion defensoras de la igualdad
formal pero no de la universalidad, serdn sustituidas en la historia por
planteamientos que, por diferentes caminos, trataran de extender la idea de ser
humano como ser valioso en si mismo a todas las personas. Y precisamente esta

sera la idea latente en el proceso de generalizacion.

El proceso de generalizacion supone la ampliacién de la titularidad de los
derechos a otros sectores de la poblacién. Es asi un intento de dar coherencia al
discurso de los derechos. Un discurso de los derechos que entiende a éstos

como naturales, esto es como pertenecientes a todos los seres humanos; y una

% Vid. Historia de los derechos fundamentales, Tomo |, Transito a la modernidad. Siglos XVl y
XVII, (dirigido por Gregorio Peces-Barba y Eusebio Fernandez), Universidad Carlos lll-Dykinson,
Madrid 1998. Y también Historia de los derechos fundamentales. Tomo Il, 3 volimenes, Siglo
XVIII, (dirigido por Gregorio Peces-Barba, Eusebio Ferndndez y Rafael de Asis), Universidad
Carlos IlI-Dykinson, Madrid 2001.

% Vid. Peces-Barba, G., y otros., Lecciones de derechos fundamentales, Dykinson, Madrid
2006.



realidad que circunscribia el disfrute de los mismos a un clase social
determinada, representada por la burguesa. Un discurso basado en la defensa
de la igualdad natural de los seres humanos; y una realidad susceptible de ser
descrita en términos de desigualdad. En este sentido, en el proceso de
generalizacion se maneja una idea de igualdad formal compatible ahora si con
la defensa de la universalidad. Y esta defensa de la universalidad, trae consigo,
en un segundo momento de la generalizacion, de manera paraddjica, la
introduccidon de la igualdad material. En efecto, el proceso de generalizacion
tiene dos grandes momentos. El primero de ellos se corresponde con la vision
que he presentado en su primera aproximacion. El segundo, se caracteriza por
la introduccion de la idea de igualdad como mecanismo para conseguir una
igual satisfaccion de los derechos, aunque ello suponga renunciar a la

universalidad juridica.

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

en la proteccion a las minorias.

Por ultimo es posible hablar de un cuarto proceso, denominado de especificacion
y que se caracteriza por la aparicion de textos juridicos en los que se reconocen
derechos especificos de ciertos colectivos. En este sentido, el proceso de
especificacion utiliza una idea de igualdad que se vincula con la diversidad. El
proceso de especificacion tiene que ver con reconocimiento de derechos
derivados de rasgos que identifican a un sujeto 0 a un colectivo (como por

ejemplo derechos de los pueblos indigenas).

Como se habra observado la teoria de los derechos se pronuncia sobre el
papel de la igualdad en abstracto y sobre el papel de la igualdad en su
proyeccion en colectivos y situaciones concretas. Ahora bien, hablo de ‘“la
teoria de los derechos”, para hacer referencia a un campo de conocimiento

pero no necesariamente a un conjunto de proposiciones definitivas sobre el



significado y papel de los seres humanos, sobre sus necesidades y
pretensiones o sobre las herramientas que deben proteger y garantizar el
desarrollo de una vida humana digna. Lo que quiero decir con esto es que,
obviamente, la reflexion sobre los derechos humanos supone adoptar una
primera posicidbn normativa (si se prefiere ideoldgica), pero mas alla de esta
primera posicion (que da lugar a lo que puede entenderse como concepcion
minima o de los derechos), existen diferentes maneras de concebir los

derechos (distintas teorias de los derechos).

Es habitual contemplar como una accién es realizada utilizando a los derechos
como justificacion; y que son los mismos derechos los que se emplean para
rechazarla. En el ambito de la Teoria de los derechos, entendida ésta como
campo de conocimiento, solemos asi destacar que existen diferentes maneras
de concebirlos y justificarlos. Y es precisamente, como ya se sefalé al
comienzo, el alcance y el significado que se da a la igualdad y la no
discriminacion, una de las variables que nos sirven para diferenciar entre

teorias de los derechos (entendidas ahora como proposiciones normativas).

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

distinto.



Desde este punto de partida, la discriminacién se entiende como una situacion
o un trato diferente que no encuentra justificacion alguna o cuya posible
justificacion decae por la existencia de argumentos superiores. Asi, existe
discriminacion cuando diferencias no relevantes son tenidas en cuenta para
producir directa o indirectamente un trato diferente, y cuando diferencias
relevantes no son tenidas en cuenta para producir directa o indirectamente un
trato diferente. Las cuestiones de la relevancia de las diferencias y de la
razonabilidad de los argumentos, se han convertido en los asuntos nucleares

de la reflexién sobre la igualdad en la Teoria de los derechos.

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

El argumento (enfoque o perspectiva) de la situacion, parte de la afirmacién del
valor de las personas (normalmente apelando a la dignidad humana), y presta
atencion a las circunstancias en las que se encuentran. Estas circunstancias
pueden ser descritas en términos de discriminacion dependiendo de la
relevancia o no de la diferencia. Asi, en el @&mbito de los derechos, se produce
discriminacion cuando esas circunstancias conllevan la insatisfaccion de los

derechos.

El argumento (enfoque o perspectiva) de la identidad, parte del valor del grupo
(normalmente apelando a la diversidad), y presta atencion a los rasgos que
sirven para identificar a una persona 0 a un grupo. Desde estos rasgos se

pueden producir situaciones de discriminacibn cuando no se satisfacen

%" Vid. De Asis, R., Las situaciones de dependencia desde un enfoque de derechos humanos”,
en M. A. Ramiro y Puenca (ed.), Los derechos humanos: la utopia de los excluidos, Dykinson,
Madrid 2010, pp. 163 a 179.



derechos por motivo de esos rasgos o cuando no se reconocen derechos

especificos por el desconocimiento de esos rasgos.

Estos dos argumentos o enfoques, estan presentes en el tratamiento de los

llamados grupos vulnerables.

En efecto, estos dos argumentos sirven para diferenciar, por ejemplo, en el
ambito de los derechos de las mujeres, entre el feminismo de la igualdad (que
adoptaria un enfoque de la situacion) y el de la diferencia (que adoptaria un

enfoque de la identidad).

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

El feminismo de la diferencia se caracteriza por la defensa de una vision que
podriamos denominar como identitaria de la mujer®°. Esta posicién subraya asf
la existencia de unos rasgos biolégicos, culturales o morales®, que
caracterizan a las mujeres y que permiten construir una teoria moral
especifica*. Asi, se critica el discurso tradicional de la igualdad que se
considera por un lado anclado en una visidbn masculina de los seres humanos

y, por otro, desconocedor de la diferencia existente entre el hombre y la mujer.

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

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

“9vid. Young, I., La justicia y la politica de la diferencia, cit., p. 78.

*L Vid. Irigaray, L., Amo a ti: bosquejo de una felicidad en la historia, trad. de V. Goldstein,
Icaria, Barcelona 1994, p. 73.

*2Vid. Gilligan, C., La muijer y la politica. Psicologia del desarrollo femenino, Fondo de Cultura
Econdmica, México 1985.



La lucha contra la discriminacion de la mujer no debe ir en la linea de situar a
ésta en una posicién similar a la del hombre®, ya que eso supone seguir
manteniendo en definitiva la sujecién a éste, sino mas bien en la linea de
reconocer derechos especificos derivados de los rasgos identitarios de las

mujeres**.

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

oportunidades a las mujeres.

Los rasgos béasicos de uno y otro discurso, conllevan a una fundamentacion
diferente de los derechos de la mujer. Asi, de manera general, para el
feminismo de la diferencia estos derechos estarian justificados en la existencia
de unos rasgos que identifican a la mujer y no necesariamente, en la situacion
de discriminaciébn en la que estas se encuentran; mientras que para el
feminismo de la igualdad, la justificacion de los derechos derivaria de la
situacién de discriminacion de la mujer y no de la posible existencia de unos
rasgos propios de ese grupo. Obviamente, el feminismo de la diferencia atiende
a la situacién de discriminacion, si bien considera que esta es producto de una
visibn masculina de la realidad que es la que hay que atajar. Por su parte, el
feminismo de la igualdad no niega la posible existencia de esa vision masculina
de la realidad, que es necesario erradicar, si bien considera que la manera de
luchar contra ello no es otra que lograr una satisfaccion de los derechos de la

mujer similar a la que poseen los hombres.

*Vid. Friedan, B., La mistica de la feminidad, Jucar, Madrid 1974, pp. 90 y ss.
4 Sobre el feminismo de la diferencia vid. Alvarez, S., “Diferencia y teoria feminista”, en
AA.VV., Feminismos. Debates teéricos contemporaneos, Alianza, Madrid 2001, pp. 243 y ss.



La distincién entre argumento de la situacién y argumento de la identidad, esta
también presente en el tratamiento de los derechos de los inmigrantes y, mas
concretamente, en una de las piezas clave de este discurso: la integracion.
Como es sabido, la cuestion de la integracion tiene dos grandes
proyecciones®: por un lado la referida a la extensién de los derechos de los
nacionales a los extranjeros; por otro, la referida al reconocimiento de derechos
especificos a los extranjeros. Pues bien, es comun utilizar en la primera de las
proyecciones una argumentacion basada en situaciones, mientras que en la

segunda suele utilizarse una argumentacion basada en rasgos o identidades.

Y podriamos seguir aludiendo a los derechos de los nifios o de los mayores,
donde de nuevo aparecen estos dos argumentos que vengo destacando?®.
Pero nos interesa mas subrayar, como los dos argumentos estan también
presentes en el campo de los derechos de las personas con discapacidad y
aparecen vinculados al modelo social (argumento de la situacion) y al modelo

de la diversidad identitaria (argumento identitario).

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

en “porcentajes de minusvalia” (esto es, en rasgos identitarios).

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

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



En todo caso, como es sabido, la filosofia que inspira buena parte de la
literatura y de las normas contemporaneas en materia de los derechos de las
personas con discapacidad suele ser representada a través del denominado
modelo social de la discapacidad que, a su vez, puede ser descrito (de manera

genérica y seguramente insuficiente)*’, a través de los siguientes postulados:

a) La defensa de que el enfoque correcto para abordar la discapacidad desde

un punto de vista normativo es el de los derechos humanos.

b) La defensa de que la discapacidad tiene, en la mayoria de los casos, un
origen social por lo que las medidas tendentes a satisfacer los derechos de las
personas con discapacidad deben tener como principal destinataria a la

sociedad en general.

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

gue las caracterice.

d) La defensa de que, por todo ello, 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 discriminacion y, dentro de este, en el ambito de la

generalizacion de los derechos.

Este ultimo postulado posee dos implicaciones que nos interesa subrayar. Por
un lado supone que las herramientas basicas para la satisfaccion de los
derechos de las personas con discapacidad deben basarse en las dos
proyecciones clasicas de la igualdad, esto es la diferenciacion negativa y la
positiva, generalizando y haciendo efectivos los derechos humanos a este
colectivo. Por otro lado supone que el discurso de los derechos de las personas
con discapacidad esta, predominantemente, centrado en situaciones y no en

identidades; los derechos de las personas con discapacidad son, en términos

*" Para una caracterizacién mas completa vid. Palacios, A., El modelo social de la

discapacidad, Coleccion CERMI, Madrid 2008, pp. 103 y ss.



generales, los mismos derechos que posee cualquier persona y, por tanto, su
justificacion no obedece a rasgos individualizadores o de identidad de un

colectivo.

En los dltimos afos, dentro del discurso de los derechos de las personas con
discapacidad, se ha comenzado a hablar del modelo de la diversidad®®. Este
término, preconizado por los movimientos de vida independiente, ha servido
para rescatar un discurso que, si bien no puede ser considerado como
identitario, apela al valor que tiene la diversidad representada por las personas
con discapacidad; discurso que ha tenido una relativa plasmacion en la
Convencién Internacional de los derechos de las personas con discapacidad.
La existencia de personas con discapacidad es, para este modelo, un ejemplo
de la diversidad humana, constituyéndose en un factor enriquecedor de la
sociedad. El modelo de la diversidad complementa asi el modelo social

incorporando una dimension de reconocimiento.

Pero existe otro modelo de tratamiento de la discapacidad (aunque no esta de
todo claro que sus precursores lo introduzcan en este ambito), que apela
también a la diversidad pero desarrollando un discurso diferente: el
preconizado por la Comunidad Sorda. Este discurso se desenvuelve dentro de
pardmetros de corte comunitario, mientras que el propugnado por los
movimientos de vida independiente lo hace desde parametros de corte liberal.
Precisamente, el discurso propugnado por la Comunidad Sorda, permite hablar

de un modelo de la diversidad identitaria.

En efecto, el modelo de la diversidad defendido por los movimientos de vida
independiente, desde la exaltacion del valor de las personas con discapacidad,
subrayan el derecho de todas las personas al logro de una vida humana digna,
o lo que es lo mismo, a la consecucion de sus planes de vida. Para ello, las
personas con discapacidad deben ser autbnomas e independientes, lo que

supone eliminar barreras bien de manera general bien mediante el suministro

*® Vid. Romafiach, J. y Palacios, A., El modelo de la diversidad, Diversitas-AIES, Madrid 2006.
Vid. también Romafiach, J., Bioética al otro lado del espejo, Diversitas, Madrid 2009, pp. 28 y
Ss.



de recursos, de caracter individual, que permitan a cada individuo ejercer su

autonomia.

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

tiempo.

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

el discurso universal y el particular®.

Esto puede observarse con meridiana claridad si centramos nuestra atenciéon
en la regulacion de la capacidad juridica. Tradicionalmente, esta regulacion,
representada a través de la diferenciacion entre capacidad juridica y capacidad
de obrar, se ha basado en un enfoque de corte identitario. Sin embargo, la
Convencidn Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad

utiliza predominantemente un enfoque de situacion.

“9Vid. De Asis, R., “Las situaciones de dependencia desde un enfoque de derechos humanos”,
cit., pp. 163y ss.



En efecto, la restriccion actual de la capacidad de obrar se apoya en una serie
de rasgos que definen a un individuo y desde los que se limita su actuar
juridico. El declarado incapaz, en el ambito juridico espafiol, lo es por los
rasgos que le identifican y no por habitos, estructuras o situaciones sociales (tal
y como queda claro en el articulo 200 del Cadigo civil o en el 25 del Codigo
penal. En el primero se afirma: “Son causas de incapacitacion las
enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que
impidan a la persona gobernarse por si misma”. En el segundo se dice: “A los
efectos de este Codigo se considera incapaz a toda persona, haya sido o no
declarada su incapacitacion, que padezca una enfermedad de -caracter

persistente que le impida gobernar su persona o bienes por si misma”).

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

las que se encuentran las personas (enfoque de la situacion).

En la Convencién encontramos estos dos enfoques, que se relacionan con el
modelo social (en el que predomina la perspectiva de la situacion) y el modelo
de la diversidad y de la identidad (en el que predomina la perspectiva de la
identidad). Sin embargo, el modelo social que inspira el texto internacional, nos

obliga a poner el acento en la perspectiva de la situacion.

%% Vid. Cuenca, P. (ed.), Estudios sobre el impacto de la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con discapacidad, Dykinson, Madrid 2010.



En efecto, para la Convencién la capacidad y la discapacidad son mas bien
reflejo de una situacién y no una cuestion que podriamos denominar como de
identidad. Se trata de situaciones que pueden producirse a veces por

circunstancias, estructuras y condicionantes sociales.

Y desde esta perspectiva debe entenderse el articulo 12 de la Convencion al
disponer, en su apartado 2, que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones que las demas y en todos los
aspectos de la vida, promoviendo asi el paso del modelo de sustitucion al

modelo de apoyo™'.

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

especificacion.

Asi el proceso de generalizacién, que supone la extension de la titularidad y el
ejercicio de los derechos a personas que nos los tienen satisfechos, utiliza el
enfoque de la situacién. Se centra en la situacion en la que se encuentran
determinadas personas o colectivos y demanda le reconocimiento de derechos
a éstas personas para corregir esa situacion. La identidad puede ser una razon
que provoca la situacién, pero no es una razon para solucionar la

discriminacion.

Por su parte, el proceso de especificacion implica el reconocimiento de
derechos especificos apoyandose en los rasgos que identifican a ciertas
personas o colectivos. En este proceso, la identidad aparece como una razén

gue justifica la atribucion de los derechos.

En todo caso, la consecuencia de ambos argumentos puede ser, en ocasiones,

la misma: el reconocimiento de derechos especificos. Esto es lo que

*! Este modelo estd mucho mas cercano a la visién amplia de las oportunidades que hemos
defendido brevemente al comienzo.



caracteriza al proceso de especificacion, pero también puede darse en el de
generalizacion. En efecto, el proceso de generalizacion puede derivar en el
reconocimiento de derechos especificos de personas 0 grupos que se

encuentran en una situacion de discriminacion.

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

valoracion positiva de la identidad del colectivo.

De los dos argumentos, puede afirmarse que el de la situaciébn es el mas
aceptado y seguido. El argumento de la identidad plantea algunos problemas
derivados de la necesidad de adoptar para su comprension y justificacién, un
discurso que exalta el sentimiento frente a la razén. Y también presenta el

problema de la definicion de lo colectivo y de la representacion de lo colectivo.

Por su parte el argumento de la situacién parte de la dignidad como valor
universal y desde él otorga prioridad a la situacion frente a la identidad. Ahora
bien, conviene advertir como este argumento, como se ha apuntado, utiliza una
dimension de la identidad derivada precisamente del ideal de la dignidad
humana, detras del cual existe un modelo de ser humano, esto es, una

identidad humana que puede ser cuestionada.

Por eso, es necesario combinar ambos argumentos en el tratamiento de la
igualdad y la no discriminacién, siendo este precisamente uno de los grandes

retos de la teoria de los derechos.
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Articulo 5.
La no discriminacién de las personas con discapacidad en la
Convencion internacional sobre los derechos de las personas

con discapacidad
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Antes de abordar el objeto de analisis de este humilde articulo quisiera reconocer la
labor de Miguel Angel Cabra de Luna y de todo su trabajo y dedicacién, puesto al
servicio de los derechos humanos de las personas con discapacidad, que se ha
convertido en referente indiscutible de quienes profesionalmente compartimos el
mismo objetivo. Quisiera agradecerle el haber confiado en mi cuando me dio la
oportunidad de trabajar con él ya hace mas de 12 afios y por haberse convertido en mi
mentor durante todo este tiempo. De Miguel Angel Cabra de Luna ademas obtuve mis
nociones mas basicas del trabajo, que indiscutiblemente me han ayudado a avanzar y
dan solidez a las funciones que hoy en dia desempefio. Me atreveria a decir que
conocer a Miguel Angel marcé en mi vida profesional un antes y un después, y por ello
y por darme la oportunidad de desarrollar mi carrera profesional vinculada al mundo de
los derechos humanos de las personas con discapacidad le estaré eternamente
agradecida.
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1. Introduccion
Las personas con discapacidad son todavia discriminadas, y esta realidad
constatada internacionalmente, origino la proteccién internacional que ofrece la

Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad.

La Convencién sobre los derechos humanos de las personas con discapacidad
(CDPD), aprobada el 13 de diciembre de 2006, ha supuesto un avance
importante en la lucha contra la discriminaciéon. La Convencién sitia a la
persona con discapacidad en el plano de los derechos humanos ante la
comunidad internacional. En este contexto la discapacidad se perfila como el
resultado de la exclusion de un grupo de personas que responden a la esencia

de la diversidad humana.

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

de discapacidad.

Este articulo no pretende mas que ser descriptivo de lo que la Convencién

recoge Yy que debe trascender a todo el Ordenamiento Juridico. En este sentido

2 PALACIOS, A. Modelo social de la discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Primera
Edicién. Madrid: CINCA, Coleccién CERMI.es, 2008. Pags 523. Sobre modelos de atencién a
las personas con discapacidad en relaciéon al modelo de la prescindencia y al modelo
eugeneésico.

%% Al igual que ha ocurrido con las mujeres como bien apunta el profesor REY MARTINEZ, F. El
Derecho Fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, en Igualdad de Género: Una
Visién Juridica Plural. Burgos. Universidad de Burgos, 2008. P4gs.63 y ss.



haré uso de mi experiencia como Delegada del Derechos Humanos del CERMI
para evidenciar situaciones de conflicto y hacer una reflexion critica que quiza

pueda contribuir a mejorar la aplicacion de la norma.

2. El articulo 5 de la Convencioén Internacional sobre los Derechos de las

personas con discapacidad

El cambio de paradigma de la Convencién hacia un modelo social de derechos
humanos hace que se ponga en contexto a la persona con su entorno para
valorar la igualdad y que se incorpore la obligacion de los Estados de intervenir

cuando exista una desigualdad de hecho.

El articulo 5 del tratado hace referencia precisamente al derecho de igualdad y
no discriminacion de las personas con discapacidad y delimita y pone en juego
herramientas del derecho antidiscriminatorio internacional, marcado
fundamentalmente por la Convencion internacional sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacion contra la mujer, como la busqueda de la

igualdad de oportunidades, los ajustes razonables o la accion positiva.

El enfoque de derechos humanos y la aproximacion a la igualdad formal y
material se refleja en este precepto que sera objeto de analisis en los

siguientes apartados.

2.1. lgualdad ante la ley o igualdad formal

Son muchas las valoraciones que del principio de igualdad se hacen para
determinar su contenido como premisa para el desarrollo de politicas de lucha

contra la discriminacion

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

dimensién de igualdad formal y de igualdad material.



En particular el derecho de igualdad y no discriminacion esta recogido en el

articulo 5 del Tratado que en su apartado primera dice:

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

discriminacion alguna.

La ley debe ser igual para todos, lo que se denomina igualdad juridica o formal,
en su doble vertiente: no es posible aplicar las leyes de distinta manera a las
personas con discapacidad y ademas ser& contraria a la Convencién y por lo
tanto queda prohibida, cualquier disposicion normativa que quebrante este
principio de igualdad estableciendo limitaciones o restricciones de derechos por

razén de discapacidad®.

Esta misma proteccion frente a la discriminacion estd asegurada por nuestra
Constitucion Espafiola, que, en su articulo 14, reconoce la igualdad ante la ley
de todos los espafoles y dispone el sometimiento estricto de los poderes
publicos y de las leyes al principio de igualdad consagrado en al Constitucion
(articulo 9.3).

Sin embargo, y como viene denunciando el CERMI, todavia existen
discriminaciones formales de leyes que si bien quebrantan el principio de
interdiccion de la arbitrariedad por restringir los derechos de las personas con
discapacidad de forma irracional y desproporcionada, estan vigentes y son de

aplicacion por nuestros jueces y tribunales.

Este es el caso por ejemplo de la proteccién contra la integridad fisica respecto

de determinadas personas con discapacidad, de la que quedan formalmente
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excluidas por disposicion del Cdédigo Penal, respecto de los delitos de

* La interdiccion de la arbitrariedad consagrada en el articulo 9.3 CE esta delimitada por los
parametros de la de racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad. GIMENEZ Gliick, D.: Juicio
de Igualdad y Tribunal Constitucional. Barcelona, BOSCH 2004.

%5 Cdédigo Penal articulo 156 «... no sera punible la esterilizacion de persona incapacitada que
adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla, tomandose como criterio rector el del



lesiones sin consentimiento, en el caso de que se trate de una persona
incapacitada judicialmente cuando por resolucion judicial se autorice su

esterilizacion.

Como reiteradamente viene denunciando el CERMI*® el contenido de esta
disposicion quebranta el principio de igualdad ante la ley y discrimina
expresamente por razon de discapacidad. El legislador trata de justificar la no
arbitrariedad del precepto en la necesaria existencia de una resolucion judicial
que vele por el mayor interés del “incapaz’. Sin embargo, y a la luz de la
Convencion y de nuestra propia Constitucion, no podemos calificar esta medida
como proporcional, racional ni razonable®’, criterios que delimitan la interdiccién
de arbitrariedad de los poderes publicos y por lo tanto habria un violacién del
derecho de no discriminacién por razén de la discapacidad por no observar el

principio de igualdad formal.

Nuestro ordenamiento juridico esta todavia salpicado de este tipo de
disposiciones normativas que rompen con el principio de igualdad ante la ley y
permiten excepciones desproporcionadas, justificadas en un exceso de
proteccién malentendido que resulta en una restriccion de derechos contraria a
la CDPD. Otros ejemplos de esto son las limitaciones al derecho de sufragio de
las personas incapacitadas judicialmente o la privacion de libertad de las
personas con trastornos mentales que recientemente ha sido cuestionado por
nuestro Tribunal Constitucional, precisamente por adolecer de las garantias
gue para los derechos fundamentales se contemplan en nuestro ordenamiento

juridico®®. Esta regulacién es ciertamente otra muestra de la falta de enfoque de

mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez, bien en el mismo procedimiento de
incapacitacion, bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria, tramitado con posterioridad al
mismo, a peticion del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el
Ministerio Fiscal y previa exploracion del incapaz.»

® CERMI. Derechos Humanos y Discapacidad, Informe Espafia 2008 y 2009. Madrid,
Ediciones Cinca, Coleccion Convencion ONU n° 2 y 3.

> Por razones de espacio no entro en profundidad en este asunto pero entendera quien lea
este articulo que actualmente existen vias de evitar embarazos no deseados que no suponen
una mutilacion irreversible lo que sin entrar en mayor andlisis denota una clara
desproporcionalidad de la medida y por lo tanto se estaria quebrantando uno de los principio de
delimitan la capacidad del legislados de quebrantar el art.9.3 CE.

*® _ La Sentencia del Tribunal Constitucional 131/2010, de 2 de diciembre de 2010 determiné la
inconstitucionalidad del parrafo primero del articulo 211 del Cédigo Civil, dado que tiene por
objeto una materia incluida en el &mbito de la reserva de Ley Organica, concretamente, la



derechos humanos que ha caracterizado las politicas de atenciéon a la
discapacidad, y de como el principio de igualdad no ha sido el estricto
inspirador del legislador que se ha permitido transgredir los derecho humanos
de las personas con discapacidad al amparo de modelos filosoficos que no les

conferian el mismo “valor social”®.

2.2. La proteccién frente a la vulneracion de terceros

La materializacion del enfoque de derechos humanos requiere no solo que los
Estados reconozcan y no limiten de forma arbitraria los derechos de las
personas con discapacidad, sino que ademas los Estados creen un mecanismo

de defensa y penalizacion de conductas discriminatorias.

medida de autorizacion judicial de internamiento de personas que padezcan “trastornos
psiquicos” (sic), pues afecta a la garantia a la libertad personal del articulo 17.1 de la CE.
Declara el Tribunal, ademas, que al tratarse de una privacién de libertad la decision de
internamiento, solo puede ser acordada judicialmente, como asi se estipulaba en el articulo 211
del Cddigo Civil. Pero, como esta materia afecta a un derecho fundamental tiene que ser
regulado por ley organica de acuerdo con el articulo 81.1 de la CE; conclusién ya establecida
por sentencia del mismo Tribunal, nUmero 129/1999, que en su fundamento juridico segundo
declar6 la exigencia de ley organica para la norma que permite el internamiento de personas
que “padezcan trastornos psiquicos” (sic) (articulo. 211.1).
- La Sentencia del Tribunal Constitucional 132/2010, de 2 de diciembre de 2010 determind la
inconstitucionalidad de los incisos del articulo 763, de los parrafos primero y segundo, de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que regula la decisiéon de internamiento no
voluntario por razén de “trastorno psiquico” (sic), medida que afecta al derecho fundamental a
la libertad personal del articulo 17.1 CE vy, por tanto, debe regularse por ley organica de
acuerdo con el precepto 81 CE.
La materia del articulo 763 esta incluida en una ley de caracter ordinario, sin embargo, como se
estableci6 en el fundamento juridico segundo de la STC 129/199, esta materia esta reservada
a ley organica porque la garantia de la libertad personal establecida en el articulo 17.1 CE
alcanza a quienes son objeto de la decision judicial de internamiento. Ademas, afade el
Tribunal, dentro de los casos y formas mencionados en el articulo 17.1 CE se ha de incluir la
detencién regular (...) de un enajenado, a la que se refiere el articulo 5.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (STC 104/1990, fundamento juridico 2).
Por ende, el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad de los parrafos 1 y 2 del
articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -porque debido a la materia que regula dicho
precepto solo puede estar incluido en ley de caracter organica, y no, de caracter ordinario- en
aquellas partes que afectan a la privacion de libertad y, por tanto, al desarrollo fundamental
arantizado en el articulo 17.1 CE.
° Otor claro ejemplo de esta falta de enfoque de derechos humanos es el hecho de que las
leyes de desarrollo del derecho de no discriminacion de las personas con discapacidad, LISMI
y LIONDAU, no tengan caracter organico aun desarrollando el principio de igualdad del articulo
14 de la CE, como apunta David Jiménez Gliuck en El principio de Igualdad de Trato por razén
de discapacidad en el ordenamiento europeo y espafiol, en PEREZ BUENO, L.C. (Dir.), Hacia
un Derecho de la Discapacidad, Estudios en Homenaje a Rafael de Lorenzo, Thomson,
Aranzadi, Pamplona2009, pag223-243.



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

cualquier motivo.

La proteccion contra la discriminacion por razon de discapacidad, esta recogida
de forma genérica en el propio articulo 53.2 CE para la proteccion de derechos
fundamentales, por la que se reconoce un procedimiento preferente y sumario

y un recurso especifico ante el TC — recurso de amparo-.

En palabras de P. Cuenca Gémez®, el articulo 14 de la CE exige la no
discriminacion en lo referente a la titularidad, ejercicio, satisfaccion y garantia
de los derechos y, en concreto- y especialmente si se interpreta este precepto
a la luz del texto de la Convencién- prohibe que los derechos puedan ser
restringidos, limitados o insatisfechos por consideraciones basadas en la
discapacidad. Esta exigencia se configura como un derecho a no ser
discriminado por motivo o razén de discapacidad, y en ese sentido, continla
explicando la autora, si una persona con discapacidad viera restringido,
limitado o insatisfecho el ejercicio y disfrute de cualquier derecho en igualdad
de condiciones con los demas se estaria violando el derecho a la igualdad del
art. 14. Esto justificaria que fuese cual fuese el derecho vulnerado, es decir
estuviese o no incluido dentro de la Seccion primera del Capitulo I, y siempre
que se pudiera demostrar un trato discriminatorio aplicaria la proteccién

reforzada del articulo 53.2.

Este verdadero giro hacia los derechos humanos, que en el ambito tedrico
queda ampliamente justificado®™ y que responde al ya conocido cambio de
paradigma de los derechos de las personas con discapacidad,
lamentablemente en la practica juridica de defensa de los derechos no es

todavia algo tan frecuente.

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

® Resulta de especial interés las reflexiones elaboradas por ASIS ROIG, R. de y otros. Sobre
la accesibilidad universal en el Derecho. Madrid: Dykinson, 2007. P4g.109.



El cambio de paradigma no ha calado lo suficiente entre abogados y jueces
gue siguen la tendencia del anterior enfoque basado casi de forma exclusiva en
los derechos sociales de las personas con discapacidad. Esto provoca en
muchas ocasiones un desencuentro entre la victima de discriminacion y el
abogado, cuando aquella reclama la proteccion de su derecho de no
discriminacion, sobre todo, respecto de aquellos derechos no incluidos dentro
de la Seccioén primera del Capitulo Il — De los Derechos Fundamentales- , como
pueden ser el derecho a la familia y al hogar (art. 23 CDPD), el derecho al
trabajo (art.27), el derecho a la salud (art. 25), el derecho de proteccién social
(art.28), o el derecho al ocio, a la participacién en la vida cultural y deportiva, el
esparcimiento, etc. (art.30). En estos casos los abogados, y en muchas
ocasiones los jueces, son todavia reticentes a enfocar los temas desde la
perspectiva del derecho de no discriminacion y por lo tanto, a solicitar aquellos
y aplicar estos, la proteccién sumaria y preferente que requiere la vulneracion

del derecho de igualdad ante la ley®.

La legislacion espafiola habia desarrollado la proteccion de la igualdad de las
personas con discapacidad en el 2003 a través de la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad, conocida como LIONDAU. Esta
legislacion es anterior a la Convencién y supone un paso de nuclear
importancia hacia la configuracion del paradigma de derechos humanos que
queda reforzado por la ratificacion de la Convencion por Espafia el 3 de

diciembre de 2007 y su posterior entrada en vigor el 3 de mayo de 2008.

%2 Sjrva como ejemplo de esta circunstancia lo sucedido al CERMI- CNSE en al caso contra la
compafiia Air Nostrum en el que se acusaba de conducta discriminatoria a esta empresa
cuando impidi6é volar a tres personas sordas solas, justificando esta actitud en la existencia de
un Reglamento Interno que por razones de seguridad obligaba a que volaran acompafiadas de
otra persona sin discapacidad auditiva. Este procedimiento que fue planteado como un caso de
discriminacién por razén de discapacidad al amparo de la LIONDAU ante la jurisdiccion civil, no
fue apreciado asi por la jueza de primera instancia que se declar6 no competente por
considerar que no se trataba de un tema de discriminacion si no de un tema de incumplimiento
de contrato de transporte de competencia mercantil. Finalmente, y por decision de la Audiencia
Provincial, tras plantearse un conflicto de competencia, se resolvid en el orden civil y, en
segunda instancia, se califico la conducta de discriminatoria.



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

- Un sistema de arbitraje®® para la resolucién de conflictos extrajudicialmente.
- La inversién de la carga de la prueba® a favor de la persona con

discapacidad, que le permite trasladar al demandado la obligacion de

%% Real Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre, por el que se establece el sistema arbitral para
la resolucion de quejas y reclamaciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad por razén de discapacidad.

Articulo 3. Constitucion de las juntas arbitrales de igualdad de oportunidades no discriminacion
y accesibilidad

universal.

1. Las juntas arbitrales de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal son los érganos colegiados de gestién y administracion del sistema arbitral al que se
refiere el presente real decreto.

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

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

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

3. En cada comunidad autbnoma y en las ciudades de Ceuta y Melilla, se constituira una junta
arbitral de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal, cuyo ambito
de actuacién territorial coincidird con el correspondiente a aquéllas. Las juntas arbitrales se
constituirdn mediante los convenios de colaboracidon que se suscriban entre el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales y las respectivas comunidades autbnomas y las ciudades de Ceuta
y Melilla.

En los convenios de colaboracion a que se refiere el parrafo anterior, se fijara el ambito
funcional y las demas

condiciones de funcionamiento de las juntas arbitrales.

Asimismo, se fijaran, previo informe favorable del Ministerio de Economia y Hacienda, los
honorarios de los arbitros y las compensaciones econémicas que procedan, en su caso, para
los integrantes de las juntas arbitrales y de los colegios arbitrales a que se refiere el articulo 12,
para lo que sera de aplicacion lo dispuesto en el Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo, sobre
indemnizaciones por raz6n del servicio.

4. Las juntas arbitrales de las comunidades autonomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla,
conoceran de las quejas y reclamaciones presentadas por las personas con discapacidad o sus
representantes legales y por las organizaciones representativas de las personas con
discapacidad y sus familias, domiciliadas en su ambito territorial.

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

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

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

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

% Art. 20 Ley 51/2003, Criterios Especiales sobre la prueba de hechos relevantes.



demostrar la legitimidad de sus actos si la victima presenta alegaciones que
supongan indicios fundados de discriminacion.

- La legitimacion para ejercer acciones de defensa se amplia a las
organizaciones de personas con discapacidad, que pueden actuar en
representacion de la victima.

- Se prevé el derecho a reclamar indemnizacion econémica por los dafios
causados, fisicos o morales, y a la adopcion de medidas que pongan fin a la
discriminacion y que eviten represalias®.

- Un mecanismo de proteccion administrativa a través de un sistema
administrativo de infracciones y sanciones (recogido en la Ley 49/2007, de
26 de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones y
sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad) orientado a evitar

la discriminacion directa e indirecta por razén de discapacidad.

La reciente modificacion de la Ley 51/2003, expresamente establece que (Art.
1.2 §2) “ Las medidas de defensa, de arbitraje y de caracter judicial,
contempladas en esta Ley serdn de aplicacion a las personas con
discapacidad, con independencia de la existencia de reconocimiento oficial de
la situacion de discapacidad o de su transitoriedad, En todo caso, las
Administraciones publicas velaran por evitar cualquier forma de discriminacién

que afecte o pueda afectar a las personas con discapacidad”

En aquellos procesos jurisdiccionales en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca

la existencia de indicios fundados de discriminacion por razén de discapacidad, correspondera

a la parte demandada la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente
robada, de la conducta y de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

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

1. La tutela judicial del derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con

discapacidad comprendera la adopcion de todas las medidas que sean necesarias para poner

fin a la violacion del derecho y prevenir violaciones ulteriores, asi como para restablecer al

perjudicado en el ejercicio pleno de su derecho.

2. La indemnizacién o reparacion a que pueda dar lugar la reclamacién correspondiente no

estara limitada por un tope maximo fijado a priori. La indemnizacién por dafio moral procedera

aun cuando no existan perjuicios de caracter econémico y se valorard atendiendo a las

circunstancias de la infraccién y a la gravedad de la lesion.

3. Se adoptaran las medidas que sean necesarias para proteger a las personas fisicas o

juridicas contra cualquier trato adverso o consecuencia negativa que pueda producirse como

reaccion ante una reclamacién o ante un procedimiento destinado a exigir el cumplimiento del

principio de igualdad de oportunidades.



Precisamente este precepto entra de lleno en la cuestion sobre el ambito
subjetivo de aplicacion de la legislacion contra la discriminacion, en todos sus
aspectos, asunto que requiere tratarse en un apartado especifico que abordaré

en el epigrafe 3.
2.3. Laigualdad de hecho o igualdad material

El concepto de igualdad en nuestra CE esta adjetivado en el articulo 9.2 como
igualdad real y efectiva. Esto precisa incluir la dimension de igualdad material o

sustancial en el derecho antidiscriminatorio por razon de discapacidad.

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

pretende.

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

histéricamente oprimido®’ o subordinado®®.
2.3.1. Laigualdad de oportunidades

El articulo 3 de la Convencidén que recoge los principios generales que deben
vincular a los Estados en el desarrollo de politicas de atencion a las personas
con discapacidad establece en su apartado e) La igualdad de oportunidades.

Esto supone poner en juego instrumentos de lucha contra la discriminaciéon

% Precisamente la constatacién de esta realidad ha sido lo que ha hecho necesario la

aprobacién de un tratado internacional de derechos humanos especifico.

®" Recogido por prfra. BARRANCO AVILES, M.C .Diversidad de Situaciones y Universalidad de
los Derechos. Madrid Dykinson 2011. p4g.38 coincidiendo con Stephen Carter en CARTER,
S.L. Reflecctinos of an affirmaive action baby, Harper Collins, Nueva York, 1991.

® BARRERE, M.A., Problemas de Derecho antidiscriminatorio: Subordinacion versus
discriminacién y accion positiva versus igualdad de oportunidades. Cuadernos electrénicos de
Filosofia del Derecho, n® 9, 2003.



como las medidas de accesibilidad, los ajustes razonables o el apoyo a la toma
de decisiones, elementos que pasan a formar parte esencial del derecho de no

discriminacion.

La igualdad de oportunidades va orientada a crear las condiciones Optimas que
permitan a las personas partir de la misma situacion en el desarrollo de sus

trayectorias vitales en todas sus dimensiones.

De acuerdo al concepto del modelo social de la discapacidad esta se concibe
como la falta de participacion en igualdad de condiciones que resulta de la
interaccion entre las (Art.1) deficiencias®® que puede tener una persona y la

existencia de barreras en el entorno.

Esta conceptualizaciéon parte de la premisa de un entorno hostil que no permite
la igualdad de oportunidades. En este sentido es necesaria la intervencion de
los Estados, para que adopten medidas que eliminen los obstaculos y barreras

gue ocasionan la discriminacién por razén de discapacidad.

El articulo 9 de la Convencion habla precisamente de algunas de esas medias
y dice que:”... A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en
forma independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida,
los Estados Partes adoptaran medidas apropiadas para asegurar el acceso de
las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, al
entorno fisico, el transporte, la informacion y las comunicaciones, incluidos los
sistemas y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a otros
servicios e instalaciones abiertas al publico o de uso publico, tanto en zonas
urbanas como rurales. Estas medidas, incluirdn la identificacién y eliminacién

de obstaculos y barreras de acceso en una serie de ambitos.”

Las condiciones de accesibilidad son esenciales para lograr la igualdad de
oportunidades y por eso integran el derecho de no discriminacién, ya que su
incumplimiento quebrantara el derecho de igualdad de las personas con

% Art. 1 CDPD habla de deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo.



discapacidad porque se traducira en barreras y obstaculos que las situara en
una manifiesta situacion de desventaja. Por esto el propio texto de la
Convencion expresamente lo recoge en su articulo 2 que determina que la
“discriminacion por razén de discapacidad” incluye todas las formas de

discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables.

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

razonables.

2.3.2. Los ajustes razonables

Los ajustes razonables son adaptaciones que deben aplicarse en un caso
particular para alcanzar la igualdad de oportunidades (art. 2 CDPD) cuando no
sea posible satisfacer las necesidades especificas de una persona a través del

disefio para todos™.

El articulo 5 de la Convencion los menciona expresamente como una

herramienta necesaria para la igualdad de las personas con discapacidad:

Articulo 5: lgualdad y no discriminacion. 3. A fin de promover la igualdad y
eliminar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran todas las medidas

pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables.

El derecho a exigir la realizacion de ajuste razonable forma parte del derecho
de no discriminacion de la persona con discapacidad (art. 2 CDPD). Se trata de
una obligacién condicionada por criterios de proporcionalidad y razonabilidad,

para lo que se debe tener en cuenta:

- Que efectivamente exista un perjuicio para quien solicita los ajustes con

efectos discriminatorios si no se adopta.

° E| Disefio para Todos es una de las vias para alcanzar la Accesibilidad Universal, ambos
conceptos



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

trabajadores.

Para tener en cuenta la proporcionalidad de la media se valora también el
esfuerzo econémico de quien tiene que llevarla a cabo y en todo caso la

posibilidad de obtener ayudas publicas para tal fin.
2.3.3. Laigualdad de resultados y la accién positiva

La profesora M2 del Carmen Barranco Avilés afirma que la igualdad de
oportunidades fracasa frente a las situaciones de opresion y dominacion, en las
que la universalidad puede exigir la adopcidon de medidas orientadas a

asegurar la igualdad de resultados’*.

Esta misma autora recuerda la importancia que para el derecho
antidiscriminatorio tiene la Convencion Internacional contra todas las formas de
discriminacion contra la mujer, que presupone que la igualdad de derechos
trasciende la igualdad formal. En este sentido el articulo 4 del Tratado
determina la validez de las medidas de accion positiva en la lucha contra la
discriminacion como medidas “encaminadas a acelerar la igualdad de facto
entre el hombre y la mujer” es decir orientadas a la obtencion de resultados de
igualdad, estableciendo que deberan cesar cuando “se hayan alcanzado los

objetivos de igualdad de oportunidades y de trato”.

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

" BARRANCO AVILES, M.C op. cit.pags. 37-39.



No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las
medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de

hecho de las personas con discapacidad.

Como hemos apuntado anteriormente las personas con discapacidad han
sufrido a lo largo de la historia diversas aproximaciones filoséficas que les han
relegado a un estatus de minusvalia frente a otros miembros de la misma
sociedad, y es precisamente esta falta de reconocimiento social como personas

de igual dignidad y derechos, lo que origina la aprobacion de la CDPD.

Esta discriminacion estructural, institucional o difusa, en palabras de M. Barrere
Unzueta’?, resulta inimputable a comportamientos o practicas individualizadas y
concretas, lo que supone una importante dificultad para abordarla desde el
binomio discriminacion directa/indirecta, que permite la identificacion de las
conductas discriminatorias imputables y su consiguiente persecucién a través
de los mecanismos derivados de la prohibiciéon del quebrantamiento de la

igualdad de trato.

Entra en juego la accion positiva como herramienta de correccion de la
desigualdad social que relega a las personas con discapacidad a un plano de

subordinacion grupal.

La accion positiva interfiere en el principio de igualdad de trato y permite la
adopcion de medidas que favorezcan temporalmente a las personas con
discapacidad frente a otras, con la finalidad de corregir las desigualdades

estructurales que mencionaba.

Existe un prolijo debate, no exento de polémica, sobre la legitimidad de la
accion positiva” que es tratado en profundidad por numerosos autores, entre
ellos cabe destacar el trabajo realizado por David Giménez Gluck en la obra

Una manifestacion polémica del principio de igualdad: Acciones positivas

" BARRERE, M.A., op. cit. Pag. 9y 10.
® GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.



moderadas y medidas de discriminacion inversa. Todos ellos coinciden en que
la igualdad de oportunidades se configura como limite para la accién positiva y
que cualquier accion que en este sentido quebrante este principio sera

ilegitima.

Son ejemplos de acciones positivas legitimas: la cuota de reserva de empleo a
favor de personas con discapacidad o las clausulas sociales en el @mbito de la

contratacion publica.

3. El ambito subjetivo del derecho de igualdad y no discriminacion de la

Convencién

De acuerdo a criterios de organizacion y planificacion adecuada de la
Administracion Publica, tradicionalmente el Estado ha mantenido un sistema de
valoracion que clasifica en grados la situacion de discapacidad. El grado se
identifica a través de un porcentaje y éste se utiliza como requisito para
acceder a prestaciones y servicios 0 para beneficiarse de determinadas

medidas previstas en el derecho antidiscriminatorio.

Como hemos visto anteriormente la CDPD define la discapacidad’ como la
limitacion en el ejercicio de derechos, ocasionada por la interaccion entre las
deficiencias de una persona y la existencia de barreras u obstaculos en el
entorno. Se trata de un concepto flexible y abierto que circunscribe el ambito de
aplicacion subjetiva de la Convencién a cualquier persona que se encuentre de

facto en la situacion que describe.

Por otra parte la Convencién define la discriminacion por motivos de
discapacidad de forma amplia y no la restringe a la existencia veraz de una
discapacidad, sino que condena cualquier conducta que interfiera

negativamente en los derechos de una persona cuando la vulneracién venga

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

”

de condiciones que las demas....".



motivada por la discapacidad, independientemente de que el sujeto afectado la
tenga. Esto significa de partida, que la proteccion antidiscriminatoria que ofrece
la Convencion debe extenderse a las situaciones de discriminacion por error y

por asociacion.

Si analizamos la legislacion espafiola, atendiendo tanto a la definicion de
discapacidad como al concepto de discriminacion por motivo de discapacidad
de la CDPD, encontramos algunos aspectos que necesitan ser adecuados para

cumplir con el Tratado:

Concepto de personas con discapacidad

En primer lugar es necesario aludir a la reciente modificacién’ del concepto de
persona con discapacidad incluida en el articulo 1.2 81 de la LIONDAU, que
acoge la definicion de la Convencién entendiendo que “son personas con
discapacidad aquellas que presenten deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en

igualdad de condiciones que las demas”.

En el parrafo segundo de este mismo apartado del articulo, la Ley 51/2003
prevé que cualquier persona con discapacidad pueda acceder a las medidas de
defensa, de arbitraje y de caracter judicial, contempladas en esta ley —
LIONDAU-, independientemente de que tenga reconocido el grado de
discapacidad y este en posesion del certificado administrativo que lo acredite, y

de que la discapacidad sea permanente o transitoria a corto o largo plazo.

Y continta diciendo este articulo que a los efectos de esta Ley, tendran la
consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya
reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33%...

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

igualdad de oportunidades y a la igualdad de resultados.

® Modificacién aprobada en la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la
Convencidn Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad



Esta timida extension de parte de las medidas antidiscriminatorias no satisface
las aspiraciones de la Convencion, y asi lo recuerda el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas en la Primera

Recomendacion de las Observaciones Finales aprobadas para Espafia™.

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

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

igualdad formal y material.

En concreto el Comité hace referencia a la necesidad de que las personas con
discapacidad tengan igualdad de oportunidades independientemente de su

nivel de discapacidad, y por ende del reconocimiento formal del mismo.

Seria por lo tanto l6gico solicitar la extensién del ambito subjetivo mas alla de
las medidas de defensa, e incluir todas aquellas que garanticen la igualdad de

oportunidades de acuerdo a lo que establece el Comité”’.

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

de oportunidades.

® El Comité examiné el informe inicial de Espafia (CRPD/C/ESP/1) en sus sesiones 562 y 572
(véase CRPD/C/6/SR.3 y SR.4), celebradas el 20 de septiembre de 2011, y aprobé las
siguientes observaciones finales en su 622 sesion, celebrada el 23 de septiembre de 2011.

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



Por lo tanto, y sin perjuicio de que para una adecuada planificacion y gestion de
los recursos -siempre escasos- sea necesario restringir el acceso a
determinadas medidas, se deberia distinguir entre aquellas necesarias para
garantizar la igualdad de oportunidades y aquellas otras que de forma estricta

no lo fueran.

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

gue ampara la ley.

De esta forma, cuando por ley existiese una obligacién de accesibilidad, daria
lugar a un derecho subijetivo exigible por quien se viera perjudicado al amparo
de la regulacién contra la discriminacion; y cuando la accesibilidad estuviera
vinculada a la adopcion de medidas de ajuste razonable, el derecho estaria
limitado a las condiciones de proporcionalidad y razonabilidad y a la situacién
de desventaja que deberia ser evidenciada por la victima, independientemente

de que tenga reconocida oficialmente la discapacidad o del grado que sea”.

Esto mismo deberia ocurrir con todas aquellas medidas que, contempladas en
las leyes, supongan una equiparacion del punto de partida entre personas con
discapacidad y sin discapacidad, y por lo tanto formen parte esencial del

derecho de no discriminacion’®.

En definitiva todas aquellas medidas que el legislador establezca como via

para la igualdad de oportunidades deberian estar a disposicién de las personas

® En este caso estar en posesion de un certificado que reconozca un grado de discapacidad
seria muy (til porque ayudaria a probar la necesidad del ajuste, pero deberian admitirse otras
formas de acreditacion de la situaciéon de desigualdad.

° Este también serd el caso de los medios y formatos aumentativos o alternativos de
comunicacion, la provision de lenguaje sencillo — usando la terminologia de la Convencion- o
lengua de signos, textos braille etc.



con una deficiencia sensorial, intelectual, fisica o psiquica a largo plazo que por
esta razon vean wvulnerado su derecho de igualdad de trato,
independientemente del reconocimiento oficial de la discapacidad y de la

obtencion de ningun grado.

4. Conclusiones

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

- Como viene denunciando el CERMI, todavia existen discriminaciones
formales de leyes que si bien quebrantan el principio de interdiccion de la
arbitrariedad por restringir los derechos de las personas con discapacidad
de forma irracional y desproporcionada, estan vigentes y son de aplicacion
por nuestros jueces y tribunales. Ejemplos de esto son la despenalizacion
de la esterilizaciébn sin consentimiento expresa de la persona con

discapacidad o las restricciones al derecho de sufragio, entre otras.

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

superarse y adecuarse al nuevo contexto.

- De acuerdo a la Convencién y a la Observacion Final del Comité para
Espafa, todas aquellas medidas que el legislador establezca como via para
la igualdad de oportunidades deberian estar a disposicion de las personas
con una deficiencia sensorial, intelectual, fisica o psiquica a largo plazo que
por esta razon vean vulnerado su derecho de igualdad de trato,
independientemente del reconocimiento oficial de la discapacidad y de la

obtencion de ningun grado.
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1. Introduccion

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

decisiones y acciones que les afectan.

La no discriminacion y el disfrute efectivo, y en condiciones de igualdad, de
todos los derechos humanos por parte de las personas con discapacidad es
hoy tema predominante en la forma de examinar la cuestion de la
discapacidad. La aprobacién y entrada en vigor de la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las personas con discapacidad ha contribuido de forma

decisiva a este nuevo planteamiento.

Igualdad y no discriminacion constituyen la base del principio general en la
proteccion de los derechos humanos, que forman parte, por derecho propio y
por lo tanto indivisible, de la legislacion internacional sobre derechos humanos,
vinculante para todos los Estados miembros de la Union Europea. Esta
legislacidbn se basa en los principios de la democracia, el respeto de los

derechos humanos y el estado de derecho.

Sin embargo, aun hoy en dia, la discriminacion contra las personas con
discapacidad sigue siendo una realidad cotidiana en Europa. Sea esta
discriminacion visible (la segregacion de educacion, negacion de empleo) o que
adopte formas mas sutiles (barreras fisicas, psicologicas o sociales), la

discriminacion significa siempre la exclusion social.

En una valoracidon sobre lo reciente de los tratamientos no discriminatorios de
las personas con discapacidad en la UE parece obligado conocer los motivos

por los que no fue posible contar mucho antes con un marco juridico que



protegiera la no discriminacion de las personas con discapacidad y de otras

personas en situacion de vulnerabilidad en el ambito de la UE.

En este sentido, conviene tener presente, aunque sea de forma muy resumida,
algunas fechas y hechos destacados de la evolucién de la Unidn Europea, de
manera que nos sitien en el camino de la comprension, respecto a la tarea que

ha sido necesario realizar hasta llegar al momento actual:

En 1951 y 1957 tiene lugar la firma de los Tratados de Paris y de Roma,
respectivamente, por parte de Bélgica, la Republica Federal de Alemania,
Francia, Italia, Luxemburgo y los Paises Bajos, constitutivos de la Comunidad
Europea del Carbon y del Acero (CECA), de la Comunidad Econdmica Europea
(CEE) y la Comunidad Europea de la Energia Atomica (Euratom), que entran
en vigor el 1 de enero de 1958.

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

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

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

e Firma en Luxemburgo y en La Haya del Acta Unica Europea, que entra en
vigor el 1 de julio de 1987.

e En 1991, el Consejo Europeo de Maastricht aprueba un Tratado de la Union
Europea que sienta las bases de una politica exterior y de seguridad
comun, una cooperacion mas estrecha en los ambitos de la justicia y los
asuntos de interior y la creacion de una unién econémica y monetaria,
incluida una moneda Unica. El 7 de febrero de 1992 se firma el Tratado en
Maastricht, que entra en vigor el 1 de noviembre de 1993.

e EIl 2 de octubre de 1997 se produce la firma del Tratado de Amsterdam, que

entra en vigor el 1 de mayo de 1999.



Entre 1995 y 2007, se produce el ingreso de los siguientes paises: Austria,
Finlandia y Suecia (con lo que se alcanza la denominada Europa de los 15), y
la adhesién a la UE de la Republica Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania,

Hungria, Malta, Polonia, Eslovenia y Eslovaquia Bulgaria y Rumania.

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

Tratados.

Como objetivos se sefialan prioritariamente los que tienen una finalidad de
mejora de la economia en Europa, como la promocion del empleo, mejora de
las condiciones de vida y de trabajo, proteccidén social adecuada, diadlogo entre
los interlocutores sociales, desarrollo de los recursos humanos para conseguir
un indice elevado de empleo duradero y combatir la exclusion. Pero lo cierto es
que los Unicos resultados concretos obtenidos entre 1958 y 1974 fueron la
aplicacion de la libre circulacion de trabajadores y la seguridad social
correspondiente, asi como el establecimiento del Fondo Social Europeo.

En cuanto a las iniciativas de politica social, en 1974 el Consejo adopt6 el
Primer Programa de Accién Social, en el que se subrayaba la necesidad de
garantizar una estrecha cooperacion entre los estados en el ambito social. Este
programa fue el inicio de una politica social mas activa. La principal aportaciéon
del programa sobre la mejora de las condiciones de vida y de trabajo de grupos
vulnerables fue la adopcion por el Consejo, por una parte, de determinadas
directivas en el &mbito de la igualdad de oportunidades y en el ambito de la
salud y seguridad en el trabajo y, por otra, de programas de accion en favor de

las personas con discapacidad, los pobres y las personas de edad avanzada.

En conclusion, como consecuencia de la actividad y prioridad de sus objetivos
marcadamente econdmicos, la Comunidad Europea apenas tomé decisiones
de calado en relacion con la situacién de las personas con discapacidad,

aproximadamente en los primeros 20 afios de funcionamiento.



Otro aspecto de gran importancia para valorar la actividad de la Comunidad
Europea en materia social, en este periodo, es que la politica social fue
marginal y residual, al considerarse un ambito propio de los estados nacionales
que, entre los afios 1950-1970, van a extender y consolidar sus sistemas de
proteccion social. Sin embargo, en los ultimos diez afios, la Comision Europea
trata de coordinar las politicas sociales nacionales con el fin de armonizarlas y
alcanzar un consenso. Por tanto, hasta mitad de los 70, las politicas sociales
en la Comunidad Europea eran la suma de las que desarrollaban sus Estados
miembros, y como consecuencia las politicas sobre discapacidad eran las que
aguellos realizaban, si bien influidas, en mayor o menos medida, por las

iniciativas que se iban adoptando a nivel internacional.

2. Precedentes a los enfoques juridicos de la no discriminacion de las

personas con discapacidad en los organismos internacionales

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

discriminacion para estas personas.

El interés en conocer los enfoques y las propuestas internacionales de
intervencién en materia de discapacidad adoptadas en cada momento, en el
ambito internacional, estriba en que marcan orientaciones y tendencias de
politicas de futuro que, dependiendo del peso de la organizacién de que se

trate, van a influir en los modelos nacionales.

A. Etapas iniciales

La constitucién y el inicio del funcionamiento de la casi totalidad de los
organismos internacionales tienen lugar en los afios inmediatamente posteriores
a la Il Guerra Mundial (1945-1950) que, entre otros problemas, se caracterizaron

por el aumento significativo del numero de personas con algun tipo de



discapacidad y por una sociedad afectada por las constantes violaciones de los

derechos humanos.

La actividad de los organismos internacionales (OOII) en algunos campos, por
ejemplo en el ambito de lo social y concretamente en el de la discapacidad, ha
sentado criterio para los paises occidentales y sobre todo para aquellos que son
miembros de dichos organismos, ya que su adhesion normalmente les obliga a
seguir sus normas, decisiones, resoluciones, etc. Se trata fundamentalmente de
Naciones Unidas (NUU), Unién Europea (UE) y Consejo de Europa. Asi sucede
en el caso de la UE porque constituye una comunidad de socios que han de
hacer politica conjunta, por un lado, y, por otro, porque los estados acuerdan
estrategias con para alcanzar objetivos comunes. Ademas, estos organismos en
su ambito de actuacion coinciden generalmente en principios generales al tratar

los asuntos de la discapacidad.

Respecto a las Naciones Unidas, desde hace ya mucho tiempo (afios 50-60) han
abordado la situacion de las personas con discapacidad. La preocupacion por el
bienestar y por los derechos de las personas con discapacidad esta presente en
los principios fundacionales de las Naciones Unidas, basados en los derechos
humanos, las libertades fundamentales y la igualdad de todos los seres

humanos. Tanto la Carta de las Naciones Unidas como la Declaraciéon

Universal de los Derechos Humanos, los Convenios Internacionales sobre

Derechos Humanos y los demas instrumentos internacionales relacionados con
la defensa de los derechos humanos afirman que “las personas con
discapacidad deben poder ejercer sus derechos civiles, politicos, sociales y

culturales en igualdad de condiciones con el resto de los ciudadanos”.

No obstante, el uso y el valor de los mecanismos de derechos humanos de las
Naciones Unidas se sostienen sobre una reforma interna satisfactoria. Los
instrumentos de derechos humanos no proporcionan orientacion simplemente,

sino que imponen a los Estados parte la obligacion de reformas.

La contribucion de las agencias especializadas del sistema de las Naciones
Unidas al avance de la situacion de las personas con discapacidad es notable.

La Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
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Cultura (UNESCO) ha trabajado fundamentalmente en los aspectos relacionados
con la educacion; la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en el campo de la
salud y de la prevencion; el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) en el apoyo a programas dirigidos a los nifios con discapacidad y la
prestacion de asistencia técnica, en colaboracion con Rehabilitacion
Internacional (una organizacibn no gubernamental); y la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), en la mejora del acceso de las personas con
discapacidad al mercado laboral y en el incremento de los niveles de integracion
econdmica a través del desarrollo de la legislacion laboral y de actividades de

cooperacion técnica.

En la regidon europea, el Consejo de Europa, con sede en Estrasburgo, se crea
(1949) para defender los derechos humanos y la democracia parlamentaria y
asegurar la preeminencia del Estado de derecho. Desde los afios 60, en el seno
de este organismo se iniciaron los trabajos para valorar la situacién de las
personas con discapacidad en relacion con la igualdad de oportunidades y para
aportar orientaciones a sus Estados miembros sobre como avanzar en ese
objetivo. Estas primeras iniciativas cuajaron de forma notable a lo largo de los
afos con la adopcién de numerosas resoluciones que abonaron el camino hacia

la garantia del ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad.

Es importante sefialar el valor de la labor realizada en las esferas del desarrollo
social en los afios previos a los enfoques de la discapacidad como cuestion de
derechos humanos y no discriminacién. La evolucién en el desarrollo social a
favor de las personas con discapacidad favorecié el acceso a la etapa del

enfoque juridico para el reconocimiento de sus derechos.
B. Evolucion de las actuaciones de los organismos internacionales

Siguiendo un orden cronologico, en la década de los cincuenta las Naciones
Unidas fueron el referente para la toma de decisiones en materia de discapacidad
por los Estados parte y de otros organismos internacionales, ya que desarrollaron
una labor activa en la promocién del bienestar y de los derechos de las personas

con discapacidad a través de diversas actuaciones:



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

e Se desarrollaron seminarios y se constituyeron grupos de estudio que
fueron un medio para el intercambio de informacién y de experiencias entre

expertos de diversas nacionalidades.

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

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

social.
C. Las décadas de los afios 70-80-90

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

oportunidades.

En 1971, la Asamblea General adopté la Declaracion de los Derechos de las
Personas con Retraso Mental, que establece que las personas con retraso mental
tienen los mismos derechos que los demas seres humanos y, ademas, derechos
especificos relacionados con sus necesidades en los ambitos médico, educativo y
social. Se puso especial énfasis en la proteccion de las personas con discapacidad
frente a cualquier forma de explotacion y en el establecimiento de procedimientos

juridicos para garantizar la efectividad de esta proteccion.

En 1975, la Asamblea adopté la Declaracion de los Derechos de las Personas con

Discapacidad, que proclama la igualdad de derechos civiles y politicos para las



personas con discapacidad. Esta declaracion establece los principios de igualdad
de trato y acceso a los servicios que ayudan al desarrollo de las capacidades de
las personas con discapacidad y a su integracion social.

Ambas declaraciones tienen el valor de expresar concretamente el reconocimiento
por parte de NNUU de la igualdad de derechos para las personas con
discapacidad que el resto de ciudadanos, sin embargo carecen de valor juridico

vinculante para los Estados parte de esta organizacion.

No obstante lo expuesto en el anterior parrafo, hay que destacar que fueron las
Naciones Unidas las que, en los afios 70, iniciaron la orientacién de las politicas de
discapacidad hacia el reconocimiento de sus derechos y, por tanto, hacia un

enfoque de igualdad de trato y de no discriminacion.

La Unién Europea inicidé una actividad significativa en materia social a partir de
mediados de los 70. Como se ha sefialado anteriormente, la politica social, y en
consecuencia la dirigida a las personas con discapacidad, era competencia de sus
Estados miembros que a su vez buscaban, en mayor o menor medida, las

orientaciones internacionales para adoptar sus politicas sobre discapacidad.

En concreto, el Primer Programa de Accién Social de la Comision Europea se
adopt6 en 1974 y en él, aparte de otras medidas de mayor calado sobre igualdad
de oportunidades, seguridad y salud de los trabajadores, se incluyen programas
de accion en favor de las personas con discapacidad, los pobres y las personas

de edad avanzada.

La década de los 80 fue un periodo de gran actividad para Naciones Unidas y
de adopcion de decisiones de gran transcendencia para la orientacién de las
politicas sobre discapacidad hacia el camino de la igualdad de oportunidades

de estas personas.

Para la Union Europea no fue hasta finales de la década cuando se adoptaron
iniciativas importantes en el ambito de la politica social en relacion con las
personas con discapacidad. Este hecho hay que relacionarlo, por una parte,
con el procedimiento aprobado para la toma de decisiones, es decir, la

exigencia de unanimidad en el Consejo, y, por otra, con el desacuerdo entre



Estados miembros en que los asuntos sociales fueran un tema comunitario.
Unicamente merece atencién una resolucion aprobada por el Consejo el 21 de
diciembre de 1981, sobre Integracion social de los minusvalidos por la que se
invita a los Estados miembros a promover e intensificar las acciones tendentes

a dicho objetivo.

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

la prevencién de las discapacidades.

El logro principal del Afio Internacional de las Personas con Discapacidad fue la
formulacion del Programa de Accion Mundial para las Personas con

Discapacidad, adoptado por la Asamblea General en diciembre de 1982.

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

Con el objetivo de establecer un marco temporal en el cual los gobiernos y las
organizaciones pudieran desarrollar las actividades recomendadas en el
Programa de Accion Mundial, la Asamblea General proclamé el Decenio de las

Naciones Unidas para las Personas con Discapacidad, 1983-1992.

Ya en los afios 90 se produce uno de los principales logros del Decenio: la
adopcion por la Asamblea General de las Normas uniformes para la igualdad de

oportunidades de las personas con discapacidad, el 20 de diciembre de 1993.



Aungue no obligan juridicamente a los Estados, como lo hacen los convenios
internacionales, las Normas sirven como instrumento para la formulacion de
politicas y como base para el desarrollo de acciones de cooperacion técnica y
economica. Ademas, incluyen un mecanismo de seguimiento y apoyo para su
aplicacion, que contempla el nombramiento de un “Relator Especial’ que podra
establecer un didlogo directo entre los Estados Parte, las organizaciones no

gubernamentales y otros organismos intergubernamentales.

Las Normas uniformes son 22 pautas de accion que resumen el mensaje del
programa de Accién Mundial para las Personas con Discapacidad e incorporan
la perspectiva basada en los derechos humanos desarrollada a lo largo del
Decenio. Las normas estan organizadas en cuatro capitulos: requisitos para la
igualdad de participacion; areas para la igualdad de participacion; medidas de

ejecucion y mecanismo de supervision.

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

Al finalizar el Decenio de las Personas con Discapacidad, la Asamblea General
proclamé el dia 3 de diciembre como el Dia Internacional de las Personas con
Discapacidad. Se eligio esta fecha porgque es el aniversario de la adopcion por la

Asamblea General del Programa de Accion Mundial.

En el Area europea, la Comision Europea y el movimiento europeo de personas
con discapacidad, nucleado en torno al Foro Europeo de la Discapacidad,
acordaron celebrar también el 3 de diciembre el Dia Europeo. Este hecho es un
dato revelador del seguimiento que, por parte de la Unién Europea y sus
Estados miembros, se hacia en relacion con las decisiones de NNUU y de otras

organizaciones internacionales en el tratamiento de la discapacidad.

Como se desprende de lo expuesto con anterioridad, hasta finales de los afios
80 la Unién Europea no adopta iniciativas importantes dirigidas a las personas
con discapacidad. El referente principal para estas politicas, por parte de los

estados pertenecientes al mundo occidental, han sido las decisiones adoptadas



por Naciones Unidas en esta materia, que culminan con la aprobacion de las

citadas Normas uniformes.

Las Normas uniformes de NNUU fueron el marco en el que se basaron las
politicas sobre discapacidad de gran parte de los Estados miembros de la UE,
las iniciativas de la propia UE y de otros organismos como el Consejo de Europa
y la Organizacién Mundial de la Salud. Puede decirse que su adopcién inauguré
una nueva fase en la historia de la discapacidad. Las Normas sirvieron como
instrumento para la formulacion de politicas y como base para el desarrollo de

acciones de cooperacion técnica y economica.

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

a los Estados miembros de la UE:

“La adopcién de medidas que garanticen un trato equitativo de las personas con
discapacidad en la formacion profesional y el empleo, eliminacién de todo tipo de
discriminacion en esta materia, puesta en marcha de acciones positivas que

eliminen o compensen las desigualdades de partida de estas personas.”

La aprobacion en 1988 del Programa de Accion Comunitaria HELIOS (1988-
1992), fruto de la Recomendacion de 11 de mayo de 1981 del Parlamento al
Consejo sobre integracion econdémica, social y profesional de las personas con
discapacidad, permiti6 el encuentro y puesta en comun de actuaciones y
politicas que estaban en marcha en los diferentes paises, a través del estudio e
intercambio de experiencias en red. Por otro lado, el programa facilitd la
financiacion de proyectos consorciados entre los Estados miembros de la Union
Europea, como medida para favorecer el proceso de integracion y la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad. Un nuevo Helios Il se aprob6
para el periodo 1993-1996 (etapa coincidente con la aprobacién de las Normas
uniformes de NNUU), que tuvo como resultado mas destacado el activo papel de
las organizaciones no gubernamentales y la inclusion de temas novedosos como

la accesibilidad, el transporte y las soluciones tecnolégicas para la comunicacion



y la autonomia, cuestiones que adquiririan un gran protagonismo en los

siguientes afos, al acercarnos al nuevo concepto de la discapacidad.

En este periodo, teniendo en cuenta la aprobacién por NNUU del Programa de
Accién y la Década de las personas con discapacidad, el Consejo de Europa, a
través del Comité para la Rehabilitacion y Recuperacion de las Personas con
Discapacidad (CD-P-RR), llevdo a cabo la preparacion de un documento de
politica global que serviria de guia a sus Estados miembros, durante ocho afios,
en el disefio de estrategias y politicas sobre discapacidad. EI documento culmino
en la Resolucion AP(84) 3 Politica coherente en materia de rehabilitacion de las
personas discapacitadas, revisada en 1992, como consecuencia de la 12
Conferencia de Ministros responsables de las politicas de Discapacidad en los

Estados miembros del Consejo de Europa (Paris, 1991).

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

misma direccion.

3. Launién europeay los enfoques juridicos de la discapacidad

En el ambito de la UE y sus Estados miembros, en los ultimos afios de los 90, se
produce una decision de interés en relacion con las politicas sobre discapacidad:
la aprobacion de la Resolucién del Consejo y de los representantes de los
gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo de 20 de
diciembre de 1996, sobre la Igualdad de oportunidades para las personas con
minusvalia. Se puede considerar esta Resolucibn como el inicio de nuevos

enfoques por la UE en la direccion de un modelo basado en los derechos.

La resolucion tiene su origen en la Comunicacion de la Comisién al Consejo
sobre Igualdad de Oportunidades de las personas con minusvalia, de 30 de julio
de 1996. También en base a esta comunicacion se constituyé un Grupo de alto

nivel en materia de discapacidad compuesto por los representantes de los



Estados miembros a fin seguir los progresos politicos alcanzados en los Estados
miembros y para reunir informacion y experiencia. Asimismo, se acoge
favorablemente la creacién del nuevo Foro Europeo de Personas con
Discapacidad. Ambos instrumentos han desarrollado un trabajo de gran valor en
favor del reconocimiento de la igualdad de oportunidades de las personas con

discapacidad y de garantias para el ejercicio de sus derechos.

En la citada resolucion, el Consejo reafirma su compromiso de hacer realidad el
principio de la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad y
de evitar o suprimir cualquier forma de discriminacion negativa por motivo de
discapacidad. Este acto normativo representa el inicio de las normas
especificas que seguiran sobre esta materia. En la resolucién, el Consejo invita
a los Estados miembros a que garanticen que sus politicas toman en
consideracion la necesidad de eliminar todos los obstaculos a la plena
participacion en la vida social de las personas con discapacidad y de
sensibilizar a la opinidbn publica sobre el potencial de las personas con
discapacidad. También se invita a los Estados miembros a “fomentar la
participacion de personas con minusvalias” en la aplicacién y seguimiento de

las politicas y acciones pertinentes.

Asimismo, el Consejo invita a la Comisién a incorporar la dimension de igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad en todas las propuestas que
lo permitan y a fomentar el intercambio de informacion y de experiencias,
especialmente en lo referente a politicas innovadoras y a las buenas practicas.
Se invita ademas a la Comision a presentar informes periédicos donde se dé
cuenta, a partir de la informacion suministrada por los Estados miembros, de los

progresos y de los obstaculos encontrados en la aplicacion de la resolucion.

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

A este respecto, interesa recordar que, al no contener los Tratados
fundacionales de la Comunidad Europea disposiciones concretas relativas a los

derechos fundamentales, se debe reconocer al Tribunal de Justicia europeo el



meérito de haber elaborado gradualmente un sistema eficaz de garantia de los

derechos fundamentales en la Union Europea.

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

Europa®.

Esta concepcion evolucioné rapidamente a medida que el Tribunal de Justicia
establecia un control del respeto de los derechos fundamentales en su
jurisprudencia. La preocupaciéon del Tribunal ha sido garantizar este respeto por
parte de las instituciones comunitarias y los Estados miembros, cuando acttan
con arreglo al derecho comunitario. El Tribunal ha estimado que los derechos
fundamentales quedan incluidos en los principios generales, que se basan en
dos fuentes: las tradiciones constitucionales de los Estados miembros y los
tratados internacionales a los que estos se han adherido (en particular, el

Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

En 1977, el Parlamento Europeo, la Comisién y el Consejo formularon una
declaracion comuan, afirmando su voluntad de continuar respetando los
derechos fundamentales emanados de la doble fuente sefalada por el Tribunal.
Se dio un nuevo paso adelante en 1986, en el preambulo del Acta Unica
Europea, que menciona el fomento de la democracia basada en estos

derechos fundamentales.

A medida que la construccion europea ha ido avanzando, los ambitos de
competencia de la Unién Europea se han ido ampliando, reflejando la voluntad
de los Estados miembros de desarrollar acciones en comun en terrenos hasta

ahora estrictamente nacionales (por ejemplo, la seguridad interior o la lucha
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contra el racismo y la xenofobia). Ante esta evolucion, que supera
necesariamente el contexto sectorial de los primeros pasos de la construccion
europea Yy que influye en la vida cotidiana de los ciudadanos europeos, se pone
de manifiesto la necesidad de textos juridicos que proclamen inequivocamente
el respeto de los derechos fundamentales como principio basico de la Unién

Europea. El Tratado de Amsterdam responde a esta necesidad.

La Conferencia Intergubernamental, designada para elaborar el Tratado de
Amsterdam, asumié como una prioridad el reconocimiento formal y expreso de
los derechos fundamentales, dandoles una importancia preponderante y

confirmando formalmente el respeto de los derechos humanos.

El Tratado de Amsterdam modifico el texto y la numeracion de los Tratados UE
y CE, estableciendo la version consolidada de ambos. Las provisiones del

nuevo tratado incluyen, entre otras, las siguientes:

e Art. 6 (anterior art. F) del Tratado de la UE es modificado para reafirmar el
principio de respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales:
“1. La Unién se basa en los principios de libertad, democracia, respeto
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado
de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros.”

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

e Se debe adoptar una accion mas efectiva para combatir, no sélo la
discriminacion basada en la nacionalidad, sino también basada en el
sexo, raza u origen étnico, religibn o creencia, discapacidad, edad u
orientacién sexual,

e Se introducen nuevas disposiciones sobre igualdad de trato para
hombres y mujeres en el Tratado de fundacion de la Comunidad

Europea.

Especificamente, el texto del Tratado recoge un articulo 6A, de los anteriores
Tratados, que se convierte en la nueva numeracién como articulo 13, conforme a

los cuadros de equivalencias establecidos en el anexo del mismo tratado, y que



complementa el articulo 12 del mismo, que ya hace referencia a la

discriminacion por motivos de nacionalidad.
El nuevo articulo 13 del Tratado dice textualmente:

“Sin perjuicio de las demas disposiciones del presente Tratado y dentro de los
limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo,
por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento
Europeo, podr4 adoptar medidas adecuadas para luchar contra la discriminacién
por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religibn o convicciones,

discapacidad, edad u orientacién sexual.”

Es de interés destacar que la Conferencia intergubernamental que preparé el
Tratado de Amsterdam reforzo la garantia establecida en el articulo 13, mediante
la declaracion n° 22 integrada en el Acta final. Con esta declaracion, se insta a
las instituciones comunitarias a tener en cuenta las necesidades de las personas
con discapacidad, al elaborar medidas con arreglo al articulo 95, anterior articulo
100 A del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

En resumen, el Tratado de Amsterdam recoge la obligacion de los Estados
miembros de respetar los derechos humanos y las libertades fundamentales, la
obligacién de establecer medidas para combatir la discriminacion, entre otros a

las personas con discapacidad, y a tener en cuenta sus necesidades.

Con el Tratado de Amsterdam se dio un paso significativo para reforzar el
compromiso de la Union Europea en la proteccién y defensa de los derechos
fundamentales de sus ciudadanos, disponiendo asi del marco juridico que
precisaba la UE en este campo. Por primera vez, se autoriza a la Comunidad a
combatir la discriminacion mas alla del mercado laboral, como habia sido hasta
el momento, y a adoptar acciones adecuadas para luchar contra la
discriminacion por motivos de sexo, origen racial o étnico, religion o creencias,

discapacidad, edad y orientacién sexual.

Por otra parte, la legislacion europea sobre la igualdad de oportunidades y la
prohibicion de discriminacion adquirié, a partir del afio 2000, un nivel de

protagonismo importante en la UE, focalizando varias de las iniciativas



legislativas de estos afios. Precisamente, en este nuevo panorama, surge en
Espafia la iniciativa de una nueva legislacion basada en los citados principios,
que finaliza con la aprobacion de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad.

A su vez, la decision de establecer 2007 como el Afio Europeo de la Igualdad
de oportunidades, actué como motor para el desarrollo de un enfoque hacia la

igualdad y la no discriminacion mas coherente y basado en los derechos
4. Directivas sobre igualdad de trato y no discriminacién

La Union Europea ha adoptado y puesto en practica instrumentos para su
politica de discapacidad desde mediados de los 70, pero sélo adquiere la
capacidad de afrontar juridicamente la discriminacion por discapacidad, entre

otros motivos, en 1999 con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam.

Con anterioridad al citado tratado, la Unién Europea habia adoptado un conjunto
de normas para luchar por la igualdad y la no discriminacion entre hombres y
mujeres, en el ambito laboral: remuneracion, condiciones de trabajo seguridad

social y la actividad laboral autbnoma.

El primer precedente juridico en esta materia fue la Directiva 76/207/CEE del
Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacion y a la promocién profesionales y a las condiciones de

trabajo.

Entr6é en vigor el 9 de febrero de 1976 y la fecha para cerrar la transposicion fue
el 12 de agosto de 1978. La Directiva 2006/54/CE, de 15 de agosto 2008,
derogé la anterior y el plazo para su transposicion por los Estados miembros

finalizo el 15 de agosto de 2008.

Esta directiva forma parte del conjunto de las que se aprobaron por la entonces
Comunidad Europea en materia de empleo, dada la competencia comunitaria y

la prioridad de estos asuntos en esas fechas. Aunque los motivos de su
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aprobacion estuvieron ligados a los intereses del mercado de trabajo, sin
embargo el enfoque de la igualdad de trato entre sexos fue un precedente
importante para el posterior desarrollo de las legislaciones de igualdad de

oportunidades/ no discriminacién, en general, dentro de la UE.

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

la directiva.

La aplicacion del principio de igualdad de trato implica la ausencia de toda
discriminacion basada en el sexo en lo que se refiere a las condiciones de
acceso al empleo, incluidos los criterios de selecciébn para los empleos y
puestos de trabajo y en relacion con todos los niveles de la jerarquia
profesional. La aplicacion del principio en lo que se refiere a las condiciones de
trabajo, incluidas las condiciones de despido, implica que se garanticen las

mismas condiciones a hombres y mujeres.

Los Estados miembros deben adoptar las medidas necesarias para garantizar
que se supriman las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas

contrarias al principio de igualdad de trato que establece la directiva.

A partir de la aprobacion del Tratado de Amsterdam y, conforme a lo
establecido en el nuevo articulo 13, se habilita a la UE para legislar en materia

de igualdad de oportunidades y no discriminacion en todos los ambitos.
Como consecuencia, se aprobaron las directivas siguientes:

e La primera de ellas es la Directiva del Consejo 2000/43/CE, de 29 de
junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato

entre las personas independientemente de su origen racial o étnico.

La directiva entr6 en vigor el 19 de julio de 2000 y el plazo para su

transposicion finaliz6 el 19 de julio de 2003. Prohibe toda discriminacion


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0043:ES:NOT

(directa o indirecta) por raza u origen étnico, lo que puede traducirse en un peor
trato a la persona afectada o cualquier otra disposicién, criterio o practica,
neutros a primera vista, que puedan tener consecuencias desfavorables para
una persona o un grupo de personas determinado. El acoso, que crea un clima

hostil, se considera también una discriminacion.

La primera vez que la discriminaciéon por motivo de discapacidad se introduce
en un texto de estas caracteristicas es la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para

la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

Esta directiva, que prohibe la discriminacion en el empleo derivada de, inter
alia, la discapacidad, ha tenido un impacto significativo en el nivel de proteccién
ofrecido a las victimas de discriminacion por discapacidad en los Estados
miembros. Se aprob6é el 2 de diciembre de 2002 y el plazo para su

transposicion por los Estados miembros fue el 12 de diciembre de 2003.

La directiva establece un marco general para garantizar el respeto del principio
de igualdad de trato de las personas de la Unién Europea, independientemente
de su origen racial o étnico, religibn o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual, en el acceso al empleo y a la ocupacion, la promocion y la
formacién profesional, las condiciones de empleo y de ocupacion y la

pertenencia a determinadas organizaciones

El empleo y la ocupacién son dos elementos esenciales para garantizar la
igualdad de oportunidades para todos y, en gran medida, contribuyen a la plena
participacion de los ciudadanos en la vida econdémica, social y cultural y
consiguientemente a su no discriminacién. Sin embargo, se observaban
numerosos casos de discriminacion en los mercados de trabajo, lo que motivo

abordar una directiva como la examinada anteriormente.

Por otro lado, los Estados miembros ya prohibian la discriminacién en el
mercado de trabajo, pero sus legislaciones al respecto eran dispares en cuanto
al alcance, el contenido y la fuerza de ejecucion. Por ello, esta directiva

pretende establecer un marco general minimo, al obligar a todos los Estados
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miembros a introducir modificaciones importantes en sus legislaciones

nacionales, incluso si ya disponen de una legislacién antidiscriminatoria.

No obstante, aunque hoy la directiva sigue siendo el instrumento juridico mas
importante en materia de discapacidad de la UE, su transposicion y puesta en
practica no ha sido totalmente neta en todos los EEMM. Ademas una revision
de la legislacion nacional revela que muchas de las provisiones relevantes,
incluyendo la definicibn de quién esta protegido, quién tiene el derecho de
reclamar un ajuste razonable y el mismo concepto de ajuste razonable, han

sido traspuestas y aplicadas en modos diferentes.

Completando el desarrollo legislativo de actualidad de la UE contra la

discriminacion, es obligado referirse aqui a:

e la Propuesta de Directiva del Consejo de la Unién Europea por la que se
aplica el principio de igualdad de trato entre las personas
independientemente de su religidbn o convicciones, discapacidad, edad u

orientacion sexual.

El Tratado de Amsterdam habilitd a la Comunidad a actuar para luchar contra la
discriminacion basada en una serie de nuevos motivos, como la raza o el
origen étnico, la religion o las convicciones, la edad, la discapacidad y la

orientacion sexual.

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

Para reforzar la igualdad de oportunidades, la UE puso en marcha la Agenda
Social Renovada (2008). que contempla como una de sus prioridades el refuerzo

del principio de no discriminacion, entre otras medidas, mediante una propuesta



del Consejo de la Union Europea para la nueva directiva de igualdad de trato

entre las personas fuera de la esfera del empleo,.

El objetivo de la nueva directiva es por tanto completar el marco legal existente
sobre discriminacion con un planteamiento horizontal, estipulando para ello
disposiciones comunes para todas las condiciones por las que una persona
pueda sufrir un trato desigual y ampliando el @mbito de aplicacion real. Todo ello,
dentro del reparto de competencias entre la Uniébn Europea y los Estados
miembros y el principio de subsidiaridad, de modo que una accion comunicaria
ofrezca una seguridad juridica minima a todos los ciudadanos de la Union,
incluidos aquellos que se desplazan entre los Estados miembros.

El texto definitivo de la directiva es aun objeto de negociacion entre los Estados
miembros en el seno del Consejo. La Union Europea ha publicado un borrador

en su pagina web sobre legislacion de no discriminacion®:.

Desde la perspectiva de la discapacidad, la primera cuestion general que se
constata en la directiva es la apreciacion de que para hacer real la igualdad de
trato para las personas con discapacidad es necesario adoptar medidas
especificas, que no se aplican al resto de condiciones de la persona, como la
religiéon o la orientacién sexual, y que son tratadas de forma independiente en un

articulo de la directiva.

En segundo lugar, el texto reconoce la importancia de la Convencion de
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad como
marco para abordar la proteccion de las personas con discapacidad frente a la
discriminacion. Es por tanto fuente fundamental para algunos de los conceptos

utilizados en la directiva.

Para conocer el planteamiento de esta importante directiva en relacion con la

discapacidad se analizan a continuacion algunos de sus principios generales.

Concepto de discriminacion

81http://europa.eu/legislation_summaries/human_rights/fundamental_rights_within_european_u
nion/em0008_es.htm
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El principio de igualdad de trato se define siguiendo el modelo de las otras
directivas que desarrollan el articulo 13 del Tratado de Amsterdam y las
decisiones de la jurisprudencia relacionada.

Se consideran cinco tipos de discriminacibn que, en relacion con la

discapacidad, se definen del siguiente modo:

e Discriminacion directa: se produce cuando una persona es tratada de

manera menos favorable que otra en una situacibn comparable,
tomando como base la discapacidad.

e Discriminacion indirecta: ocurre cuando una disposicion, un criterio o una

practica aparentemente neutra pueda ocasionar una desventaja
particular a personas con una discapacidad determinada, respecto de
otras personas, “salvo que dicha disposicién, criterio o practica puedan
justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los
medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y
necesarios.”

e Aco0so: sera considerado acoso un comportamiento indeseable, en
relacion con la discapacidad, que atente contra la dignidad de la persona
0 sea intimidatoria, humillante u ofensiva.

e La denegacion de ajustes razonables: es considerada una discriminacion

particular relacionada con la discapacidad y como tal se desarrolla en un
articulo especifico. Consiste en la negativa a adoptar medidas para que
la persona reciba igual trato que el resto de las personas en los ambitos
dispuestos por la ley.

e Una orden de discriminar a personas por motivos de discapacidad

también se considerara discriminacion.

En relacion con el concepto de discriminacion, determinadas situaciones que
podrian ser consideradas como tal han suscitado mayor debate, tanto entre los
Estados miembros, como entre la sociedad civii y en la bibliografia
especializada. Entre estas situaciones se encuentra el trato diferenciado, con
frecuencia desfavorable, hacia las personas con discapacidad y las personas
mayores en la prestacion de servicios financieros o de seguros. En el borrador

actual de la directiva, se determina que los Estados miembros podran decidir



autorizar estas diferencias de trato siempre que existan “datos actuariales y
estadisticos pertinentes y exactos” para determinar el riesgo asociado a la edad
o la discapacidad. Otra de las situaciones debatidas, aunque no se ha incluido
en la version actual, es aquella en la que una persona sufre discriminacién por
motivo de sus lazos familiares, de amistad o de otro tipo con una persona con

discapacidad.

El concepto de discriminacidon utilizado en esta directiva es coherente con la
Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad, que define la discriminacién en su articulo 2, incluyendo como tal
la denegacion de ajustes razonables. Por otro lado, la directiva de la UE deberia
tener en cuenta en particular el articulo 5 de la Convencién: “Igualdad y no

discriminacion”.

Definicion de persona con discapacidad

Al igual que ocurre en la directiva sobre igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, la nueva directiva no ofrece una definicion de discapacidad o una
orientacion sobre los criterios para identificar si una persona se encuentra en
dicha condicion. En la literatura especializada (Handicap et droit européenne,
2010: 15-16), se suele aportar la jurisprudencia sentada en el caso Chacén
Navas, el primero relacionado con la directiva de igualdad de trato en el empleo.
En esa ocasion, el tribunal definié discapacidad como una limitacion, de larga
duracion, resultado principalmente de una afectacion fisica, mental o psiquica y
que obstaculiza la participacion de la persona en la vida profesional. La principal
critica que se suele aducir contra esta definicion es que esta fundada en una
concepcion médica de la discapacidad, hoy rechazada por las principales

instituciones europeas e internacionales, y no en un modelo social.

Aportar una definicion de la discapacidad no es tarea facil, en particular cuando
se ha de acordar en un contexto internacional. Un buen ejemplo es el intenso
debate suscitado durante las negociaciones para la elaboracion de la
Convencidon de Naciones Unidas. Por otro lado, quizéa acotar una definicion limite
demasiado un concepto que se caracteriza por su diversidad, dejando sin

proteccion a un nimero considerable de personas. Por ello, es posible que lo



mas importante sea establecer de forma clara unas medidas para asegurar la
igualdad de trato de las personas con discapacidad que sean consistentes con el
modelo social, es decir, que pongan el acento en la necesidad de actuar en el

entorno para hacerlo accesible para la persona.

Ambito de aplicacion

Esta directiva se aplica a los siguientes ambitos, del sector publico y privado:

a. la proteccion social, incluida la seguridad social y la asistencia sanitaria,

b. los beneficios sociales;

c. la educacion;

d. el acceso y el suministro de bienes y otros servicios a disposicién de la
poblacion, incluida la vivienda. En el caso de particulares, solo se
aplicara en el supuesto de actividades profesionales o comerciales; es

decir, no es preceptiva en las transacciones entre particulares.

Este mayor alcance en la aplicacion respecto a la directiva de empleo ofrece
mas garantias frente a la discriminacion para las personas con discapacidad y
es reflejo de un avance en la busqueda de la participacion de estas en todos
los ambitos de la sociedad. Por otro lado, esta directiva es mas consistente con
el articulo 13 del Tratado de Amsterdam y se equipara con el ambito de
aplicacion estipulado en la directiva de igualdad de trato independientemente

del origen racial o étnico.

Igualdad de trato para las personas con discapacidad

El articulo 4 de la propuesta de directiva esta dedicado especificamente a las
medidas que garantizan la igualdad de trato para las personas con
discapacidad. El requisito imprescindible es que no existan obstaculos fisicos,
de comunicacién y de ningun otro tipo que impidan a las personas con
discapacidad en acceder a los ambitos estipulados. La version actual de la
directiva establece dos tipos de acciones para cumplir con este requisito,
aunque posiblemente se necesite trabajar ain mas en la redaccion del texto.

Se trata de las medidas anticipatorias y los ajustes razonables.



Las medidas anticipatorias son aquellas que se deben adoptar para permitir a
las personas con discapacidad, en general, acceder a un bien o servicio en la
misma medida en que lo hace el resto de la sociedad. Consisten en supervisar
y controlar la existencia de obstaculos y actuar en consecuencia de manera
anticipada; pero también en evitar la creacion de nuevos obstaculos cuando se
disefie, construya o planifiqgue un nuevo bien o servicio. Aunque no se
menciona expresamente en el borrador de la directiva, la principal forma de
este tipo de medidas es la accesibilidad universal, cuyas lineas directrices
forman parte de las politicas y la legislacién de todos los paises miembros de la
Union Europea y son objeto de andlisis en los organismos de normalizacion,
tanto nacionales como europeos. Ademas, la accesibilidad es una estrategia
fundamental para el cumplimiento de la Convencién de Naciones Unidas y por
ello se desarrolla con detalle en su articulo 9 y es recordada expresamente en

la mayoria de sus disposiciones.

Por su parte, los ajustes razonables son adaptaciones o cambios determinados
gue requiere una persona concreta para tener garantizado el acceso a alguno
de los bienes y servicios definidos en la ley. Se trata por tanto de un ajuste
personalizado y particularizado para un individuo con discapacidad en un caso
concreto. Este concepto de ajuste razonable es también utilizado en la directiva
sobre igualdad de trato en el empleo y esta contemplado en la Convencion de

Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad.

La obligacion de adoptar medidas anticipatorias o ajustes razonables queda
limitada en la directiva en el caso de que estas medidas impongan una carga
desproporcionada. Para valorar esta posibilidad, se han de tener en cuenta una

serie de criterios que, en el texto actual, son los siguientes:

e el tamafio y los recursos de la entidad que deba realizar el ajuste o la
medida anticipatoria,

e su naturaleza,

e |os gastos estimados,

e el ciclo de vida de los bienes y servicios,

e YV los posibles beneficios que un mejor acceso reportaria a las personas

con discapacidad.



La carga no se considerard excesiva cuando sea paliada mediante medidas de
apoyo existentes en la politica del Estado miembro.

En el proceso de negociacion de la directiva se han aportado opiniones muy
distintas respecto a esta lista de criterios, en especial teniendo en cuenta su
aplicacion a tan diversos ambitos. En este sentido, también deberia valorarse
con mayor detenimiento en qué medida estos criterios pueden ser aplicables de

igual forma a las medidas anticipatorias y a los ajustes razonables.

En las negociaciones para consensuar el texto, los Estados miembros se estan
centrando actualmente en algunos aspectos concretos que, como se ha
seflalado en las péaginas precedentes, requieren mayor grado de definicion y
acuerdo. Del inicial debate de los borradores de la directiva, en sucesivas
reuniones de los representantes de los Estados miembros, se ha pasado en las
Gltimas presidencias a remitir unos test a los EE.MM. con preguntas para
trabajar sobre el texto. Prioritariamente se estan centrando en el acceso a los
bienes y servicios, especialmente financieros en los casos de las personas con

discapacidad y mayores, y también en el articulo sobre discapacidad.

Por otro lado, durante el proceso de preparacion del borrador, la Comision
Europea ha consultado a los agentes que pudieran estar de algin modo
implicados en las disposiciones de la directiva. En concreto, remitid una
encuesta al sector empresarial y una consulta a los interlocutores sociales y las
ONG europeas. Ambas partes han transmitido sus opiniones acerca de la
directiva y también las preocupaciones que despierta su implantacion. El sector
empresarial se muestra contraria a una nueva legislacion que pueda suponer
una carga administrativa y econémica. Por su parte, los representantes de las
personas con discapacidad se muestran satisfechos con la posibilidad de
disponer de mayores garantias juridicas frente a la discriminacion, aunque
algunos sectores apuestan por una directiva especifica para la discapacidad.
Muy utiles son las reflexiones del Foro Europeo de Discapacidad, en su
informe: EDF observations on the proposal for a Council Directive on
implementing the principle of equal treatment between persons irrespective of

religion or belief, disability, age or sexual orientation, publicado en 2008.


http://ee.mm/

En diciembre de 2009, el Parlamento Europeo adopto la propuesta de directiva
con algunas enmiendas. Del debate futuro dependera que las personas con
discapacidad cuenten con un instrumento juridico valido para asegurar la

igualdad de trato en todos los ambitos de la sociedad.
5. Referencias a otros instrumentos juridicos y sociales

Finalmente, resulta obligado dejar constancia del hecho de que, tras la
ratificacion oficial, la Union Europea por primera vez es parte en un tratado
internacional sobre derechos humanos: la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad. Como es conocido, la
Convencidn tiene por objetivo garantizar que las personas con discapacidad
puedan gozar de sus derechos en términos de igualdad con todos los demés
ciudadanos. Es el primer tratado exhaustivo sobre derechos humanos
ratificado por la Union Europea como Organizacién Regional de Integracion.
También ha sido firmado y ratificado por la mayoria de los 27 Estados
miembros. Las disposiciones establecidas por la Convencidn se supone que
deberan interactuar con el derecho europeo sobre discapacidad y el derecho
de la UE en general, lo que representara un cambio significativo en el marco

juridico europeo de la discapacidad.

Cabe esperar que la adopcién de medidas que garanticen el cumplimiento de
las obligaciones asumidas, tanto por la UE como por sus Estados miembros, se
concreten en avances significativos en la igualdad de trato y no discriminacion
de las personas con discapacidad. Especialmente, el cumplimiento del principio
de no discriminacién que figura en el articulo 3 de la Convencion, junto con lo
dispuesto en los articulos sobre “Igualdad y no discriminacion” (art. 5), “Mujeres
con discapacidad” (art. 6) y “Nifios y nifas con discapacidad” (art.7) debe
representar un importante cambio en la actual situacion, de una parte las
personas, con discapacidad, en relacion con las garantias para el ejercicio de

sus derechos.

Con el fin de evidenciar la disposicion de la UE en dar cumplimiento a sus
obligaciones en razon a su adhesion a la Convencion, en noviembre 2010, se

aprobo la nueva Estrategia Europea de Discapacidad 2010-2020, directamente



vinculada a dicho tratado, mostrando asi un claro enfoque de derechos
humanos. La Estrategia contiene medidas y calendarios concretos para la

aplicacion de la Convencién.

Las disposiciones de no discriminacion del Tratado de Amsterdam quedan
reforzadas, desde el 1 de diciembre de 2009, por el Tratado de Lisboa, cuyo
articulo 10 exhorta a la Unién a “luchar contra toda discriminacion por razén de
sexo, raza u origen étnico, religibn o convicciones, discapacidad, edad u
orientacién sexual’. Ademas, el articulo 19 estipula que el Consejo “podra
adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién” por los
motivos ya mencionados. En general, sus principales objetivos son aumentar la
democracia en la UE e incrementar la eficacia de su actuacién y su capacidad

para enfrentarse a los actuales desafios globales.
6. Conclusion

A través de lo expuesto hasta aqui, a modo de sintesis, se puede concluir que
el marco juridico de la no discriminacién de las personas con discapacidad en
la Unidbn Europea esta sustentado especificamente por unas normas
superiores: el Tratado de Amsterdam (art. 13 y disposicion adicional); el
Tratado de Lisboa (Arts. 10 y el 19), Carta de los Derechos Fundamentales, de
30 de marzo de 2010, (art. 21 “Prohibicion de discriminacion”, entre otros, por
motivos de discapacidad, y art. 26 “Integracion de personas discapacitadas”); la
Convencidn Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad

en la parte competencial de la Union Europea.

En aplicacion de lo dispuesto en los citados tratados, se aprueba la directiva
sobre igualdad de trato y no discriminacion en el empleo que entra a formar

parte del referido marco juridico.

Queda pendiente el debate y aprobacion de la Propuesta de Directiva del
Consejo de la Unién Europea 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.



Como apoyo a las acciones juridicas enunciadas hay que contar con las
acciones de orden social en vigor puestas en marcha en la UE, como la
Agenda Social Renovada y la Estrategia europea sobre discapacidad 2010-
2020, que, es de esperar, promuevan el avance en el enfoque de la

discapacidad como un asunto de derechos humanos.
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1. Introduccion

En un momento en el que las fuerzas del mercado y otras muchas voces estan
poniendo en cuestion el papel, y hasta el futuro, de la Union Europea (UE), es
mas pertinente que nunca recordar que el origen de la legislacion espafiola
sobre no discriminacion de las personas con discapacidad se encuentra
Bruselas. En efecto, fueron las directivas de no discriminacién de 2000% las
gue empujaron y, por qué no decirlo, obligaron al gobierno espafiol a adoptar
legislacion en la materia, como ha sido el caso en la mayoria de nuestra
legislacion mas avanzada en ambitos como el empleo, el medio ambiente, los
residuos, la proteccion de minorias, los derechos de los trabajadores o de los

consumidores.

Como cualquier otro producto legislativo europeo, las directivas sobre no
discriminacion fueron el resultado de una conjuncion de circunstancias y de los
delicados equilibrios institucionales y nacionales que son inherentes a la Union
Europea. Pero fueron también el producto de un lobbying decidido y
convencido de los distintos actores sociales europeos que vieron que habia
llegado el momento de dar un paso al frente y de que esa Europa a la que le
gusta autodenominarse “social”, lo fuese un poco mas. La entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam (1997) y mas concretamente de su articulo 13 permitia,
por primera vez desde la fundacion en 1957 de la inicialmente llamada
Comunidad Econdémica Europea, que los a la sazén 15 Estados miembros
pudiesen adoptar legislacion para luchar contra la discriminacion por razon de
discapacidad (también por motivos de sexo, origen racial o étnico, religion o
convicciones, edad u orientacion sexual). Entre esos actores se encontraba
Miguel Angel Cabra de Luna. Que esta modesta contribucion sirva como
homenaje al importante papel que Miguel Angel ha jugado, tanto a nivel
europeo como espariol, para que el marco actual sea una realidad, asi como lo
ha hecho en otros ambitos legislativos estrechamente relacionadas con la

discapacidad como la politica de cohesion, el derecho de la competencia, la

8 Directiva 2000/43/CE sobre la igualdad de trato independientemente del origen racial o
étnico; Directiva 2000/78/CE sobre la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.



accesibilidad o la contratacion publica, tan importantes para avanzar hacia una

sociedad que esté verdaderamente presidida por la igualdad de trato.
2. A vueltas con la definicién

La primera consideracion a tener en cuenta a la hora de hablar de la igualdad
de trato de las personas con discapacidad en el ambito europeo es conceptual.
Detras del término “discapacidad” se esconde una gran diversidad de
realidades. Diversidad que se ha visto incrementada considerablemente tras
las sucesivas olas de adhesiones que se han producido en los ultimos afios. Si
cada persona con discapacidad es ya de por si una realidad diferente, el
aforismo también es valido cuando estamos hablando de paises distintos, cada

uno de ellos con una realidad socio econémica, cultural y legal dispar.

Sin embargo, es incuestionable que detrds de esa diversidad se esconden
también una serie de rasgos comunes. El proceso de integracion europea ha
conducido a la convergencia en muchos aspectos, fendbmeno al que no se
escapa la realidad de la discapacidad. Y ello a pesar de que los Tratados
comunitarios no otorgan a la UE ni los poderes ni los instrumentos necesarios

para la instauracion de una verdadera politica coman en la materia.

De hecho, por no haber, no existe ni una definicion comun de la discapacidad.
Las definiciones y los criterios utilizados para determinar la existencia de una
discapacidad difieren considerablemente en los 27 Estados miembros®, lo que
constituye un obstaculo importante para el reconocimiento mutuo de las
decisiones nacionales en materia de discapacidad, y en particular para la
elegibilidad en el acceso a prestaciones, servicios e instalaciones especificas.

Esto hace que en el caso de los ciudadanos europeos que migran de un
Estado miembro a otro se puedan dar situaciones en las que en un pais son

clasificadas como personas con discapacidad pero en otro no, o bien que sean

8 |La Comision Europea publicé en 2002 un interesante estudio comparativo llevado a cabo por
la Universidad Brunel en el que se analizan y evalGan las implicaciones que las distintas
definiciones de discapacidad tienen en el tratamiento recibido por las personas con
discapacidad: Definition of Disability in Europe: A Comparative Analysis, Septiembre 2002.



clasificadas unicamente dentro de uno de los numerosos tipos de discapacidad
reconocidos en un Estado miembro y, por este motivo, no poder disfrutar de
ciertos derechos o prestaciones reservadas a los demas tipos.

A su vez, dentro de los propios Estados miembros existe a menudo una
diversidad de definiciones dependiendo de las politicas en juego (educacion,
sanidad, empleo, etc.), de manera que en cada area se utiliza una definicién
distinta que se considera relevante para su eficaz aplicacion. Algunos intentos
para utilizar la misma definicion en el ambito de diversas politicas han resultado
a veces en la utilizacion de definiciones de relevancia limitada, lo que a su vez

ha derivado en humerosos casos en la ineficacia de las politicas.

La reciente entrada en vigor de la Convencidon de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, que en su articulo 1 incluye
una definicién de discapacidad® no ha cubierto totalmente esta laguna, ya que
se trata de una definicion abierta y que de alguna manera deja la Gltima palabra

a los gobiernos nacionales.

La formulacion de una definicién de discapacidad comuln constituye pues una
asignatura pendiente del proceso de integracion europeo y de la creacion de un
verdadero mercado Unico, en donde las personas con discapacidad puedan
moverse libremente sin ver mermados sus derechos en funcién del pais en que
se encuentren. Mientras tanto se utiliza como punto de referencia la definicién
de la Organizacion Mundial de la Salud, incluida en la Clasificacion
Internacional de las Deficiencias, Discapacidad y Minusvalias (CIDDM). Sin

embargo la misma no es aceptada unanimemente por su excesiva extension.

8 “las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,

mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas”.



Ademas, ha sido también criticada por estar demasiado orientada hacia los
aspectos médicos de la discapacidad y no tener en cuenta los aspectos

sociales de la misma.
3. Hacia un nuevo modelo

En Europa se ha producido en las Ultimas tres décadas una evolucion filosofica
e ideologica que ha llevado al triunfo del “modelo social” de la discapacidad
sobre el “modelo médico” mas paternalista que hacia hincapié en la
discapacidad en si, evolucion que también hemos presenciado, y en cierta
medida liderado, en nuestro pais. De acuerdo con esta concepcién social de la
discapacidad es la sociedad la que crea obstaculos y genera una serie de
actitudes y prejuicios que son los que nos hacen percibir la discapacidad de las
personas y los que nos impiden que dichas personas gocen de las mismas
oportunidades que las personas sin discapacidad. Este planteamiento mas
inclusivo y con un mayor reconocimiento de los derechos de las personas con
discapacidad, en cuanto sujetos de derechos humanos, recibié carta de
naturaleza a nivel politico en la UE en el afio 1996 con la publicacién por la
Comision Europea de la Comunicacion sobre la igualdad de oportunidades de
las personas con discapacidad®*. Como veremos posteriormente, hubo que
esperar mas de una década para que ese respaldo politico al nuevo modelo se
reflejase en el ordenamiento juridico comunitario a través de la aprobacion por
las Naciones Unidas de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (“la Convencién”) y su posterior ratificaciéon por la
Union Europea. Cabe resaltar que la Convencion fue el primer tratado de

derechos humanos firmado por la Unién Europea.

Otro de los rasgos del enfoque comunitario con respecto a la discapacidad es
el hecho de que no establece categorias distintas de personas, sino que toma
como base las necesidades individuales. Tal enfoque es mucho mas favorable
a la inclusion social y a la igualdad de trato que el que descansa sobre la
categorizacion. Ello implica alejarse de programas dirigidos especificamente a

8 COM(1996) 406 final, de 30 de julio de 1996



la discapacidad para adoptar un enfoque mas generalista®®. Un elemento
esencial de este enfoque es el llamado mainstreaming, o integracion de la
dimension de la discapacidad en todos los &mbitos y politicas, y que puede ser
definido, siguiendo la definicion formulada por el Comité Econdémico y Social de
la UE, “como la inclusién sistematica de las prioridades y necesidades de las
personas con discapacidad en todas las politicas y medidas generales, con el
fin de fomentar la igualdad de oportunidades de dichas personas al tener en
cuenta de forma activa y abierta, en la etapa de elaboracion, los efectos para

ellas durante las fases de aplicacién, supervisién y evaluaciéon®”.

Sin embargo, como ejemplo de la diversidad a la que aludiamos anteriormente,
estos enfoques no se reproducen de manera homogénea en todos los Estados
miembros, tal como lo constata afio tras afio la propia Comision Europea en su
estudio anual sobre la situacion social en la Unién Europea. En una buena
parte de los nuevos Estados miembros, las politicas en materia de
discapacidad estan aun orientadas en buena medida hacia la segregacion en
vez de hacia la toma en consideracion de la cuestion en todos los ambitos de la
accion politica. Las politicas de igualdad de trato en materia de discapacidad
en esos paises han comenzado solamente de forma muy reciente a alejarse

del antiguo estilo “proteccionista” y de los modelos médicos

No obstante, a pesar de las diferencias y de que aun esté lejos la unificacion de
Europa en materia de discapacidad, unificacion entendida en el sentido de que
la persona con discapacidad sea tratada en condiciones de igualdad y le sean
ofrecidas idénticas oportunidades de expansion, cualquiera que sea el Estado
miembro en el que se encuentre, existen numerosos elementos comunes entre
las politicas de discapacidad de los Estados miembros en la medida en que
deben hacer frente a problemas similares que pueden ser abordados de
manera coordinada a escala europea. De hecho, como veremos a
continuacion, los Estados miembros ya han aceptado un buen numero de

objetivos comunes en el area de la igualdad de trato de las personas con

% |gualdad de oportunidades para las personas con discapacidad: un plan de accién europeo,
COM(2003)650

" Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre la Integracion de las personas con
discapacidad en la sociedad, de 17 de julio de 2002.



discapacidad, como por ejemplo en lo relativo al fomento del empleo, o0 a la
necesidad de luchar contra la discriminacion. A esbozar esto ultimo

dedicaremos el préximo apartado.

4. Lalegislacion de igualdad de trato en Europa

Aunque ya desde su fundacion en 1957 la por entonces denominada
Comunidad Econémica Europea comenzo a definir una politica de igualdad de
trato y de no discriminacién, en un principio se puso el énfasis en la promocién
de la igualdad entre hombres y mujeres. Todo ello desde la perspectiva del
mercado interior y de permitir la libre circulacion de trabajadores, bienes,
servicios y capitales en igualdad de condiciones. En contraste, otras realidades,
como la edad, la raza o la discapacidad, quedaban en un segundo plano. No
hay que olvidar que las competencias de la UE en el ambito social son

ciertamente limitadas.

No fue hasta mediados de los afios 90 cuando surgié un consenso acerca de la
necesidad de que la Union Europea, apremiada por el Parlamento Europeo y la
sociedad civil, se enfrentase a la discriminacibn en una serie de campos

adicionales, entre ellos la discriminacion por razén de discapacidad.

Tal como indicamos anteriormente, fue el Tratado de Amsterdam, que entré en
vigor en 1997, el que autoriz6 por primera vez a la Unién Europea, a través de
su articulo 13, a adoptar medidas para luchar contra la discriminacion de las
personas con discapacidad, siendo esta, de hecho, la primera referencia
especifica de los Tratados a la “discapacidad”. Dicho articulo proporcionaba
una base para abordar situaciones de discriminacion mudltiple, mediante el
establecimiento de una politica y un enfoque legal comun para los distintos
motivos de discriminacion (edad, genero, raza, religion, etc.), incluyendo una
definicion igual para todos, sin dejar de reconocer los retos especificos a los

que se enfrenta cada grupo.

En virtud de ese fundamento juridico proporcionado por el articulo 13, se

adopt6 en el afio 2000 un paquete integrado de medidas de lucha contra la



discriminacion, entre los que cabe destacar, desde la perspectiva de la
discapacidad, la directiva en el &mbito del empleo y la ocupacion®® que prohibe
la discriminacion por cualquiera de los motivos que figuran en el articulo 13 del
Tratado de Amsterdam y el programa de accion en materia de no
discriminacion, que incluia una serie de medidas complementarias. Dicha
norma fue transpuesta al ordenamiento juridico espafiol mediante la “Ley de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las

personas con discapacidad”®®.

Posteriormente, el articulo 13, fue modificado por el Tratado de Niza, con el fin
de permitir la adopcion de medidas de incentivos por mayoria cualificada del
Consejo. Mientras, las medidas legislativas seguian requiriendo aprobacién por
unanimidad en el Consejo, a pesar de las propuestas por parte de la Comision
para pasar a un sistema de mayoria cualificada y del intenso lobby realizado
desde el sector social. Cabe sefialar que el requisito de la unanimidad es uno
de los elementos de bloqueo de futuros avances en la materia, como lo prueba
que la propuesta de directiva de no discriminacion formulada por la Comision
en 2008 para extender dicho principio a @mbitos como la educacién, la sanidad,
la vivienda o la proteccion social®® lleva tiempo bloqueada en el Consejo, sin
verdaderas perspectivas de que la cosa cambie y pueda convertirse en
derecho positivo. El Tratado de Lisboa (adoptado en diciembre de 2009) no
cambié la situacion, aunque si que supuso un cierto avance en la medida que
establece el caracter vinculante de la Carta de Derechos Fundamentales. La
misma incluye un amplio catadlogo de derechos (sensiblemente mas amplio por
ejemplo que el incluido en la constitucion espafola), todos ellos ya
contemplados en diversos convenios e instrumentos legislativos pero a los que
se otorga rango constitucional, entre ellos la transversalidad de la no
discriminacion por razén de discapacidad. Ello, unido a la incorporacion de la
Convencién al acervo comunitario, y a los ordenamientos juridicos de los

Estados miembros, contribuira sin duda a hacer avanzar la agenda del sector

% Directiva 2000/78/EC sobre la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

% ey 51/2003, de 2 de diciembre de 2003.

% Propuesta de directiva por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las
personas independientemente de su religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual, COM(2008) 426 final, 2 de Julio de 2008.



de la discapacidad a nivel europeo, sobre todo a través de futuros desarrollos

jurisprudenciales.

5. La ratificacion de la Convencion de las Naciones Unidas: un punto de

inflexion

Si la primera década del Siglo XXI en el &mbito de la igualdad de trato en
Europa se debe vincular a la adopciéon de las directivas de no discriminacion
del afio 2000, esta segunda década sera recordada sin duda por la ratificacion
en 2010 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, que de alguna manera da carta de naturaleza y confirma el
cambio de paradigma en lo que afecta a las actitudes y enfoques respecto de

las personas con discapacidad.

No deja de ser simbdlico que la Convencion sea el primer instrumento amplio
de derechos humanos del siglo XXI, asi como la primera convencion
internacional de derechos humanos que se abre a la firma de organizaciones

regionales de integracién, como la propia Unién Europea.

La Convenciéon recoge los derechos de las personas con discapacidad, asi
como las obligaciones de los Estados de promover, proteger y asegurar tales
derechos. Mas concretamente la Convencion establece como principios
generales el respeto de la dignidad inherente a la persona, la autonomia
individual — incluida la libertad para tomar las propias decisiones -, la
independencia de cada ser humano, la no discriminacion, la participacién e
inclusion plena y efectivas en la sociedad, la igualdad de oportunidades, el
respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad

como manifestacion de la diversidad y la condicion humana.

Desde que la Convencién entrara en vigor con respecto a la UE el 22 de enero
de 2011 (una vez completado el procedimiento de conclusibn mediante el
depdsito de los instrumentos de confirmacion formal con el Secretario General

de las Naciones Unidas en Nueva York), tanto los Estados miembros como la



propia Union Europea han comenzado a adaptar sus ordenamientos juridicos a

la nueva realidad.

Por un lado, la Unién Europea adopt6 un Cadigo de Conducta definiendo como
la UE y los Estados miembros trabajarian conjuntamente para la
implementacion de la Convencion. Por su parte, en Espafia adoptamos la Ley
de adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad®. Sin embargo, como acertadamente abogan y
argumentan las organizaciones representativas de las personas con
discapacidad, ello no es suficiente. En Europa esta aun pendiente la ratificacion
del Protocolo Facultativo, que permite a las partes reconocer la competencia
del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las
Naciones Unidas para examinar las denuncias de particulares. Asimismo,
queda mucho por hacer en términos de la implementacién de la misma. Para
ello se antoja necesario que la Comision desarrolle unas directrices que
permiten el mainstreaming de la Convencion en toda la legislacion europea, no
solo la futura sino que también deberia conllevar una revision del acervo
comunitario actualmente vigente. En clave de futura legislacién parece légico
que las nuevas perspectivas financieras para el periodo 2014-2020 y en
particular la politica de cohesiébn consideren la implementacion de la
Convencién una prioridad de gasto, cosa que no sera facil en el contexto actual

de crisis y de reduccion del gasto publico.

Sin embargo, no todo podra hacerse a nivel europeo. Es indispensable que los
27 gobiernos hagan también sus deberes. Por ejemplo, en el caso de Espania,
en septiembre de 2011, el Comité de Derechos de las Personas con
Discapacidad de la ONU emitié una serie de observaciones sobre el grado de
cumplimiento por parte de Espafia de la Convencién. Como bien ha sefialado el
Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI), el
nuevo gobierno debe tener como prioridad atender las recomendaciones de las

Naciones Unidas y ponerlas en practica, impulsando medidas legislativas,

% Ley 26/2011, de 1 de agosto de 2011.



politicas, estrategias y practicas que subsanen las deficiencias y lagunas

detectadas por la propia ONU.

6. El marco politico en la Unién Europea

Para avanzar en la igualdad de trato a nivel europeo tan importante como el
marco legal, sino més, es sin duda el marco politico y lo que los anglosajones
denominan el soft law. La legislacion (hard law) es condicidon necesaria pero no
suficiente para alcanzar la igualdad de trato. Ello ha llevado a la UE, dentro de
sus limitadas competencias, a intentar adoptar una verdadera politica de
discapacidad que mas all4 de iniciativas legislativas individuales aprovechase
todas las palancas que el proceso de integracion europeo ofrece para
promover la igualdad de trato y la no discriminaciéon de las personas con
discapacidad. Aunque como a la Comision Europea le gustar recordar, dicho
empefio se retrotrae a varias décadas atras, el verdadero punto de inflexion a
nivel politico fue sin duda la Comunicacion de la Comision Europea de 1996
sobre la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad®, que
confirmaba a nivel comunitario la transicion que se habia ido produciendo
durante las tres décadas anteriores del “modelo médico” de la discapacidad
(més paternalista, como veiamos anteriormente, y que hace hincapié en la
discapacidad en si) al “modelo social” que argumenta que es la sociedad la que
crea obstaculos y genera una serie de actitudes y prejuicios que son los que
nos hacen percibir la discapacidad de las personas y los que nos impiden que
dichas personas gocen de las mismas oportunidades que las personas sin

discapacidad.

Asimismo, dicha comunicacion pasara a la historia por haber sido el primer
instrumento a nivel europeo que introdujo el concepto del “mainstreaming” de la
discapacidad, del que habldbamos anteriormente, consistente en la
transversalizacion de la dimensién de la discapacidad en todas las politicas
europeas. En otras palabras, no se trata solo de aprobar legislacion especifica

para las personas con discapacidad sino de asegurarse que todas las

%2 COM(1996)406 final, de 30 de julio de 1996



iniciativas politicas y legislativas a la hora de ser disefiadas y aplicadas tengan

en cuenta las especificidades de las personas con discapacidad.

Pues bien, esa transicion y cambio de paradigma al que me referia quedo
simbdlicamente consagrada posteriormente, cuando en 2002, coincidiendo con
la presidencia espafiola de la UE, se adopté la Declaracion de Madrid,
resultante del consenso alcanzado entre el movimiento de la discapacidad
europeo, la presidencia espafiola y la Comision Europea, y a la que se
adhirieron numerosas instituciones publicas y privadas, entre ellas el

Parlamento Europeo.

Sin embargo, aunque la discapacidad se ha venido abordando a nivel
comunitario a través de distintos programas e iniciativas, no fue hasta 2003
cuando por primera vez la Unién Europea se dot6 de un plan de accion
especificamente dirigido a las personas con discapacidad. EI mismo fue el
resultado natural de la declaracion de 2003 como Afo Europeo de las
Personas con Discapacidad, el cual marcé un antes y un después en el
proceso de definiciébn de una politica mas ambiciosa y coordinada en materia

de igualdad de trato de las personas con discapacidad a nivel europeo.

A nivel de los estados miembros el Afio Europeo sirvid como acicate para la
adopcién de nuevas iniciativas politicas y legislativas. En Espafia, mas alla de
la ley de igualdad de oportunidades y lucha contra la discriminacion (a través
de la que se transponian las directivas sobre no discriminacién aprobadas en el
afio 2000)*, el Afio Europeo también desembocéd en la adopcién de la ley
sobre los derechos econdmicos y de sucesion de las personas con
discapacidad®. En el plano politico cabe resaltar el disefio de un plan de acci6n
especifico para las personas con discapacidad (2003-2007), un nuevo plan
nacional sobre accesibilidad (2004-2012) y un plan de empleo para las

personas con discapacidad.

% Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y

accesibilidad universal de las personas con discapacidad.
4 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad.



Pero quizas lo mas importante, al menos pensando en clave de politica
europea, fue la adopcion del primer plan de accidon europeo en materia de
discapacidad. Aunque el mismo no fue tan ambicioso como a la sazon
demandaba el movimiento de la discapacidad europeo, es indiscutible que
Supuso un paso cualitativo de gran relevancia, en la medida que proporcionaba
por primera vez una plataforma para hacer avanzar la politica europea de

discapacidad de una manera mas rapida y eficaz.

El plan de accion, formulado a través de la comunicacion de la Comision
titulada Igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad: un plan
de accion europeo®, definid cudles eran los objetivos que la UE se marcaba en
materia de discapacidad para el periodo 2003-2010. En aquellos momentos la
primera prioridad era asegurar la plena aplicacion de la Directiva relativa a la
igualdad de trato en el empleo, cosa que la Comision consideraba debia
anteponerse a la consideracién de nueva legislacion especifica, como es el
caso de la directiva marco sobre discapacidad por la que el Foro Europeo de
Discapacidad ya apostaba. Una década después poco ha cambiado en este

sentido.

La segunda gran prioridad comunitaria en aguellos momentos era es la de
integrar adecuadamente las cuestiones de discapacidad en las politicas
comunitarias pertinentes, esto es, el “mainstreaming”, con especial atencion a
las politicas relacionadas con el empleo, ya que la Comisibn Europea
consideraba, acertadamente, que el empleo era la mejor forma de introducir
mejoras duraderas para las personas con discapacidad y de lograr su plena
inclusién en la vida social. Es por ello por lo que se comprometia a prestar
especial atencion a la integracion de las cuestiones de discapacidad en las
politicas relacionadas con el empleo, en particular en el ambito de la educacion

y el aprendizaje permanente.

Finalmente, la Comision Europea estimaba que especial atencion debia ser

prestada al tema de la accesibilidad, y mas concretamente al principio del

95 COM(2003) 650 final, de 30 de octubre de 2003.



«disefio para todos», por considerar, de manera acertada de nuevo, que la
accesibilidad de los bienes, los servicios y el entorno construido es un aspecto
esencial para la integracion de las personas con discapacidad que concierne.
En este sentido y continuando la linea de accién que habia marcado ya en el
afio 2000 con la ya célebre comunicacion Hacia una Europa sin barreras para
las personas con discapacidad®®, la Comisién se comprometié a promover la
elaboracion de normas técnicas europeas, de documentos de normalizacion y
de otras orientaciones de caracter mas general para traducir en términos
técnicos el concepto de «accesibilidad para todos», el cual es un elemento de
trascendental importancia para potenciar la integracion de las personas con
discapacidad en la vida econdémica y social. Igualmente, el ejecutivo
comunitario se comprometia a fomentar los esfuerzos encaminados a
sensibilizar a los responsables en materia de normalizacién sobre el concepto
de «accesibilidad para todos» y sobre las oportunidades existentes en el
mercado. No hay que olvidar que las personas con discapacidad suponen un
mercado muy importante, al que, incluso si se mira desde una perspectiva
empresarial, no se puede ser ajenos. Al igual que tampoco se podia ser ajenos
a su importancia si es que se queria alcanzar los ambiciosos objetivos de
empleo y competitividad establecidos en la Estrategia de Lisboa que pretendia
convertir a la UE en la economia basada en el conocimiento mas dinamica y

competitiva del planeta.

Mirado con la perspectiva que dan los casi 10 afios que han pasado desde la
publicacion de ese primer plan europeo de discapacidad, es indiscutible que se
han realizado avances, pero los desafios a los que el mismo queria hacer
frente contindan, y en algunos casos hasta se han agravado, como por ejemplo
en el &mbito del empleo, en donde la a crisis ha hecho que la mayor parte de
los avances realizados durante una década se hayan ido al garete en poco mas

de un par de afos.

7. La Estrategia Europea de Discapacidad 2010-2015

% Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y
Social y al Comité de las Regiones Hacia una Europa sin barreras para las personas con
discapacidad, COM(2000) 284 final, de 12 de mayo de 2004.



El Plan 2003-2010 fue reemplazado en noviembre de 2010 por la Estrategia
Europea de Discapacidad 2010-2020%(“la nueva estrategia”), que continGia
teniendo como elemento vertebrador la lucha contra la discriminacion y la
igualdad de trato de las personas con discapacidad. Mientras que el primero
estaba enmarcado en el contexto de la Estrategia de Lisboa, la nueva
estrategia esté vinculada a la llamada Estrategia UE2020, que busca combinar
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador en Europa y que fija objetivos
cuantitativos ambiciosos en términos de empleo, I+D, educacion, lucha contra
el cambio climatico y reduccion de la pobreza.

La nueva estrategia continta teniendo como una de las principales prioridades

la incorporaciébn de las personas con discapacidad al mercado laboral.

Igualmente se centra en la eliminaciébn de barreras e identifica medidas a

escala de la UE complementarias a las acciones a nivel nacional. También

determina los mecanismos necesarios para aplicar la Convencion.

Asimismo la nueva estrategia se focaliza en otros aspectos fundamentales para

la plena integracion y la igualdad de trato de las personas con discapacidad,

entre las que cabe resaltar las siguientes:

e Accesibilidad: la Comisién se comprometié a adoptar una “ley europea de
accesibilidad”, que se espera para el ultimo trimestre de 2012 y cuyo
alcance exacto esta aun por definir. Igualmente se compromete a intentar
utilizar otras palancas normativas para la promocion de la accesibilidad,
como la normalizacién, las ayudas de estado o la futura legislacion sobre

contratacion publica.

e Participacion: el objetivo aqui es garantizar que las personas con
discapacidad puedan ejercer sus derechos de ciudadania de la Unién
Europea en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos. Al
efecto la Comision se compromete a trabajar por aspectos tales como el
reconocimiento mutuo de las tarjetas de discapacidad y de los derechos
relacionados, la utilizacién del lenguaje de signos y del alfabeto Braille o el
fomento de formatos accesibles para los sitios Internet y las obras

protegidas por derechos de autor.

%" COM(2010) 636 final, 15 de noviembre de 2010.



Apoyo financiero: en el marco de la revision del marco presupuestario y de
los distintos fondos europeos, la Comision promueve un alineamiento de

los mismos con los objetivos de la nueva estrategia.

Cooperacion: el ejecutivo comunitario también pretende fomentar una
mayor cooperacion entre los Estados miembros y la sociedad civil, ofrecer
un foro para el intercambio de datos y la coordinacion de las politicas, en
particular sobre la transferibilidad de los derechos, como por ejemplo, el

derecho a una asistencia personalizada.

Sensibilizacion: se busca también fomentar la concienciacion de la
poblacion europea sobre todo lo referente a la discapacidad y a la
accesibilidad. Un buen ejemplo es el Premio Europeo para Ciudades

Accesibles, que en su primera edicion (2010) fue ganado por Avila.

Recopilacion de datos: una de las asignaturas pendientes es obtener cifras
paneuropeas que permitan conocer en detalle y comparar la situacion de las
personas con discapacidad a lo largo y ancho de la Unién. Esa sera otra de
las prioridades de la Comisiébn Europea para los proximos afios, con el
objetivo de tener una fotografia de alta resolucion que le permita adoptar las

politicas mas eficaces posibles.

La Estrategia viene acompafada de una lista de las acciones previstas con el

horizonte 2015 en mente.

8. El business case de la discapacidad

Mas alld de consideraciones politicas, legales o de justicia social es innegable

gue la ausencia de las personas con discapacidad de nuestra vida econdémica y

empresarial ha supuesto una pérdida incalculable. Ello ha quedado reflejado en

la formulacién de lo que se ha dado en llamar el business case de la

discapacidad. Ha sido esta una de las palancas que la Unidon Europea ha

querido explotar en el marco de su politica de discapacidad, lo que tiene toda



su logica en una organizacion como la UE que nacié con la vocacion de crear

un mercado comdn.

Para que una empresa sea efectiva y rentable en un entorno diverso como el
qgue vivimos es fundamental que la misma refleje la diversidad de la sociedad,
en la que no olvidemos que un 15% son personas con discapacidad. Esa

diversidad debe declinarse a varios niveles.

Por un lado, la diversidad en la plantilla de una empresa proporciona a la
misma mas flexibilidad, capacidad de innovacion y de adaptacion al cambio.
Una empresa homogénea en el perfil de sus empleados producird un producto
homogéneo, sin capacidad de adaptacion al cambio, ni a las especificidades de
los distintos consumidores. En otras palabras, una empresa que no cuente en
su plantilla con personas con discapacidad (lo que por otra parte es ilegal) es
dificil que pueda tener en cuenta las necesidades de ese colectivo en el disefio
y desarrollo de sus productos, con la consecuente limitacion de su base de

clientes potenciales.

Ello se reflejara en el acceso a los mercados. La funcién primordial de una
empresa es generar valor a través de la produccién de bienes y servicios por
los que existe demanda en la sociedad, que generan ingresos, beneficios y
crean empleo. Dado que cerca de 80 millones de europeos tienen una
discapacidad es obvio que una parte importante del mercado de cualquier
empresa que produzca productos de consumo estad potencialmente formado
por consumidores con discapacidad. Es por ello que la accesibilidad y la
usabilidad deben ser una realidad empresarial y que su reconocimiento como
oportunidad de negocio puede llevar a una mayor cuota de mercado. En
algunos mercados (por ejemplo, las nuevas tecnologias), la accesibilidad ya
estd convirtiéndose en una prioridad estratégica para adquirir una ventaja
competitiva en el mercado. El envejecimiento de la poblacion europea no ha
hecho sino reforzar este aspecto. Y lo hard aun mas en el futuro. A ello

contribuira también sin duda la futura Ley Europea de Accesibilidad.



Por otro lado, esta la cuestion del acceso al talento. Cualquier empresa u
organizacion que busque ser una referencia se empefia en atraer a las
personas mas preparadas y mas adecuadas para el trabajo y que contribuyan a
qgue la empresa alcance sus objetivos. Entre ellas estan sin duda las personas
con discapacidad. Seré dificil que una empresa que no incorpore en su plantilla
a personas con discapacidad pueda aprovechar las oportunidades de negocio
de las que habldbamos en el péarrafo anterior. Por lo tanto, cualquier empresa
que quiera responder adecuadamente a las necesidades del mercado debe
asegurarse que sus procesos de seleccidon no son discriminatorios y que el
entorno de trabajo sea accesible y tenga en cuenta las especificidades de las
personas con discapacidad.

Otro aspecto integrante del business case de la discapacidad es sin duda la
retencion del personal. Los tiempos de desempleo galopante que vivimos en
Espafia no deben hacernos olvidar que uno de los grandes activos de una
empresa es su personal. No hace falta ser un experto en recursos humanos
para darse cuenta del empobrecimiento que supone para toda empresa la
pérdida de personal; particularmente en la sociedad del conocimiento en la que
nos ha tocado vivir. Pues bien, dado que el 85% de las personas con
discapacidad adquieren su discapacidad durante su vida laboral resulta
fundamental que las empresas estén preparadas para continuar acomodando
en su fuerza laboral a las personas con discapacidad. En este sentido la
accesibilidad del entorno de trabajo es fundamental. Ello reduce también la
movilidad de la plantilla, los costes juridicos y, no menos importante, asegura
qgue la empresa cumpla con las obligaciones legales y contribuye a fortalecer la

vinculacién del personal con la empresa.

En quinto lugar nos encontramos con la retencién de los clientes. Al fin y al
cabo detras de las empresas se esconden las personas y en la mayoria de los
casos el vinculo con el cliente esta basado mas en consideraciones personales
que de marca. Aquellas empresas que integren mejor a las personas con
discapacidad y tengan en cuenta la accesibilidad tendran mayores opciones de

fidelizar a su clientela.



La gestion de la reputacion corporativa es otro angulo. A nivel europeo existe
un consenso general de que las empresas necesitan rendir cuentas no solo a
través de su cuenta de resultados sino también por el impacto de sus
actividades en la sociedad y en el medio ambiente. En este nuevo contexto la
reputacion corporativa se ha convertido en un activo extremadamente valioso y
gue merece los mayores cuidados. Actuar de manera responsable contribuye a
generar confianza y fidelizar a los clientes, empleados, proveedores y otras
partes interesadas (administraciones publicas, ONGs, etc.). Se puede afirmar
sin tapujos que la reputacién corporativa se ha convertido en un factor de éxito
en el entorno econdmico tan competitivo en el que vivimos. Y la adecuada toma
en consideracién de la discapacidad y la accesibilidad es parte integrante de la
misma, como lo reconoce la nueva Estrategia Europea de Responsabilidad

Social Corporativa, adoptada en octubre de 2011%.

Ademas, las autoridades publicas de manera creciente a la hora de contratar
dan prioridad a las empresas que promueven la igualdad, la diversidad y la
inclusion, lo que es una razén adicional en favor de la integracién de la
discapacidad en la estrategia empresarial, sobre todo si se tiene en cuenta que
los contratos publicos suponen el 17% del Producto Interior Bruto de la Unién

Europea.

No resulta pues dificil concluir que las empresas que incorporen de manera
transversal la perspectiva de la discapacidad en su estrategia de negocio a
todos los niveles (operativo, desarrollo de producto, recursos humanos,

marketing, etc.) disfrutaran de una ventaja competitiva sobre sus competidores.

9. Andlisis prospectivo: retos y desafios

A pesar del marco politico y juridico que venimos de analizar, del cambio de
paradigma, del reconocimiento normativo de los derechos de las personas con
discapacidad, del cada vez mas comun mainstreaming de la discapacidad en la

legislacion europea o de la creciente concienciacion sobre la importancia de la

% COM(2011)681 final, de 25 de octubre de 2011.



no discriminacién, aun queda un largo camino por recorrer y considerables
desafios y retos que abordar para conseguir una verdadera igualdad de trato
de las personas con discapacidad.

Uno de los principales desafios a los que aun se tiene que enfrentar Europa, en
unos paises en mayor medida que en otros, es el pasar de la teoria a la
practica. El reconocimiento juridico cristalizado en las directivas de 2000 y la
Convencién no se ha traducido de forma automatica en la practica. Nos
encontramos pues que muchas personas con discapacidad no han visto aun
los frutos de los esfuerzos legislativos realizados por la Uniébn Europea. El
enforcement es por lo tanto el principal de los desafios a los que hacer frente,
sobre todo tras la entrada en vigor de la Convencion. Prueba de ello es que la
Comisién Europea viene de publicar una guia préactica dirigida a fomentar que
los ciudadanos europeos que sean objetos de discriminaciones acudan a las
instancias administrativas y judiciales competentes para poner fin a la violacion
de sus derechos y obtener la reparacibn e indemnizacion que sean
procedentes en derecho®. Aparte de ser una via de solucionar problemas
individuales las decisiones judiciales pueden contribuir a crear un cuerpo
jurisprudencial que en tanto que fuente de derecho sirva para cubrir las lagunas
del marco legislativo actual y que como en muchos otros casos refuercen,
profundicen e implementen los derechos de los ciudadanos europeos, en este

caso los ciudadanos con discapacidad.

Sin perjuicio de ello, es de esperar que mas pronto que tarde nueva legislacion
europea, mas ambiciosa y con mayor alcance, vea la luz y cubra las lagunas
actuales. Por su inmediatez hemos de mencionar en primer lugar el llamado
Acta Europeo de Accesibilidad, que es un proyecto esperanzador e ilusionante.
Hay que esperar que los tiempos de volatilidad econémica y de turbulencias
financieras que hoy nos toca vivir no sirvan como excusa para limitar su
alcance ni para contentarse con establecer un modesto minimo comun
denominador. Por el contrario, es una oportunidad excelente para marcar una

agenda ambiciosa para la proxima década, que esté centrada en la eliminacion

% How to present a discrimination claim: Handbook on seeking remedies under the EU Non-
discrimination Directives, European Union, 2011.



de las barreras que impiden a las personas con discapacidad disfrutar de sus
derechos, tanto las barreras al entorno construido, como a los productos y
servicios. Es sin duda la ocasion de, siguiendo el slogan comunitario, crear una

Europa sin Barreras.

En segundo lugar, no hemos de renunciar a la vieja aspiraciéon del movimiento
de discapacidad europeo a tener una directiva marco especifica, que aborde de
manera pormenorizada la no discriminacion e igualdad de trato de las personas
con discapacidad en otros ambitos que no sea el empleo. El alcance de la
misma debera depender de si el proyecto de directiva sobre no discriminacion
que esta en la mesa del Consejo (que aborda distintos tipos de discriminacion)

sale finalmente adelante o no.

En tercer lugar, ya méas alla del dmbito de la discapacidad y de la no
discriminacion, parece légico dar prioridad a la revision de la normativa de
contratacion publica, actualmente en curso, dado el enorme potencial de las
licitaciones publicas para la integracion de las personas con discapacidad en el
mundo laboral, asi como para la promocion de la accesibilidad. No hay que
olvidar que, como indicAbamos anteriormente, el gasto publico supone mas del
17% del Producto Interior Bruto (PIB) de la Unién Europea, lo que equivale en
términos absolutos a mas del 50% del PIB aleman. Esta revision se presenta
como una gran oportunidad para hacer avanzar la toma de consideracion de la
perspectiva de discapacidad y accesibilidad en los criterios de adjudicacion,
tanto en lo que respecta al objeto del contrato como a la elegibilidad de los

distintos operadores econdmicos.

Igualmente importante, por su dimension econdmica, es la revision de los
fondos estructurales, también en curso en el contexto de la definicion del nuevo
presupuesto europeo para el periodo 2014-2020. Para conseguir que el mismo
asigne la dotacion necesaria a la politica de discapacidad en sus distintas
vertientes resultard imprescindible que los reglamentos que serviran de base
juridica a los fondos estructurales incluyan la integracion de las personas con
discapacidad y la aplicacion de la Convencion entre sus prioridades. No hemos

de olvidar que los fondos estructurales, que suponen alrededor de un tercio del



presupuesto comunitario, son el principal instrumento financiero en lo que
respecta las personas con discapacidad, particularmente el Fondo Social
Europeo, que financia la formacion y el empleo de las personas con
discapacidad desde hace mas de una década. Las amenazas de reduccion del
presupuesto comunitario, unidas a los recortes de los presupuestos nacionales,
generan riesgos importantes para el sector de la discapacidad: por un lado, una
reduccion del gasto total dirigido a la discapacidad proporcional a los recortes;
por el otro, el riesgo de que recursos que hasta ahora se dedicaban a la
discapacidad sean canalizados a otros sectores 0 necesidades que los politicos
puedan considerar mas “perentorias” o mas interesantes desde un punto de
vista politico. En la situacion actual ello resultaria paraddjico e injustificable. Tal
como recoge bien la Estrategia  “la crisis econdmica ha repercutido
negativamente en la situacion de las personas con discapacidad, de manera
que es aun mas imperativo actuar”. Por su parte, el sector de la discapacidad
debe tener en cuenta que no le vale el mismo esquema que le sirvi6 hace 5
afios en la renovacién de las perspectivas financieras actualmente en vigor
(2007-2013). Tiene que ser plenamente consciente de que el éxito pasa por
importantes cambios cualitativos y de que estamos en un escenario en el que
las necesidades y también las demandas han cambiado sustancialmente, los
recursos son mas escasos, hay mas competidores y se trata de un contexto

politico, social y econémico radicalmente distinto.

En la misma linea, serd también importante que la discapacidad sea
reconocida, sino como prioridad de gasto, al menos como elemento
transversal, en los reglamentos que den base a los distintos programas
europeos a partir de 2014, como puede ser el caso de Horiz6n 2020 (que
sustituira al VII Programa Marco de Investigacion) u otros programas
pertenecientes a otros ambitos (educacion, innovacion, empresa, desarrollo

rural, etc.).

A nivel sectorial, habra que continuar trabajando para que en los proximos afos
se revisen al alza los reglamentos existentes sobre los derechos de los

pasajeros con movilidad reducida en los distintos medios de transporte. En el



mundo globalizado en el que nos ha tocado vivir en el que la movilidad es cada

vez mas indispensable resulta fundamental avanzar en este frente.

Finalmente, tan importante como todo lo anterior, sino mas, sera seguir
avanzando en el mainstreaming de la discapacidad y la accesibilidad en todas
las areas de actividad comunitaria y en que ambas realidades sean tomadas en
consideracion ya en los ejercicios de evaluacion de impacto que hoy en dia
preceden a toda iniciativa legislativa que ve la luz en Bruselas. Este punto no
es baladi si tenemos en cuenta que casi el 80% de la legislacion que se aplica

en los Estados miembros, incluida Espafia, tiene su origen en Bruselas.

10. A modo de conclusién

Cuando uno hace un balance de la realidad de las personas con discapacidad
en Europa, una primera conclusion de la que no nos podemos escapar no es
otra que aun queda mucho por andar en el largo camino hacia la plena
integracion de las mismas en todas las esferas de la sociedad. Ello no nos
debe impedir reconocer los grandes avances que se han alcanzado en los
altimos afos, que en algunos casos han superado, en honor a la verdad, las
expectativas realistas, aunque no idealistas, que podiamos albergar. Sin lugar
a dudas, el proceso de integracion europea ha tenido mucho que ver en esto,

aunque no todo el mundo tenga interés en reconocerlo publicamente.

No obstante, hay que ser conscientes de que aunque la Union Europea puede
colaborar de manera sensible a la consecucion de ese objetivo, los recursos y
la responsabilidad para avanzar hacia él descansan largamente en nuestros
paises respectivos. La politica social es competencia compartida entre la UE y
los Estados miembros, pero de acuerdo con el principio de subsidariedad las
competencias de la UE en materia social se limitan a “apoyar y complementar
las actividades de los Estados miembros” y, en el caso de nuestro pais,
también de las Comunidades Autonomas. Es a ellos pues a los que les debe
corresponder los mayores esfuerzos. La sociedad civil tiene también un papel
clave que jugar. Como decia una de las conclusiones del Afio Europeo de las

Personas con Discapacidad, la legislacibn es necesaria pero no suficiente.



Debe ir acompafnada por un cambio social que, eso si, debe ser promovido y
liderado por nuestros gobernantes y comenzar por la educacion. Solamente
entonces se daran las condiciones necesarias para una verdadera integracion
de las personas con discapacidad. Integracion que, a su vez, puede verse muy
beneficiosamente potenciada y reforzada por el proceso de integracion

europeo. Que asi sea.
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1. Introduccién

Nadie duda, al menos en teoria, de que las personas con discapacidad que
viven en la Union Europea (UE) tienen las mismas oportunidades y derechos
que cualquiera, pero la “practica” nos suele poner los pies en la tierra y nos
acerca a una realidad que no siempre se corresponde con aquella que se

disefia en las normas y en las instituciones.

Y ejemplos de ello son los bajos indices de empleo, las dificultades de
desplazamiento y comunicacion y el escaso numero de personas con
discapacidad con estudios superiores, por poner algunos de los mas

significativos.

El pasado 24 de octubre, el Parlamento Europeo, que frecuentemente ha
dedicado su atencion a la situacion de las personas con discapacidad y ha
adoptado diversas decisiones importantes para su integracion y la proteccion
de sus derechos, debatié el informe del ponente Adam Kdsa (PPE) sobre la
Estrategia Europea para la discapacidad 2010-2020 (EED) que presentd la
Comisién Europea en noviembre de 2010. La Estrategia propone, entre otras
cuestiones, el reconocimiento de las tarjetas de discapacidad nacionales en
todos los estados miembros, la posibilidad de emplear el braille y la lengua de
signos en todos los tramites de los ciudadanos con las instituciones europeas,
y el impulso del mercado comunitario de bienes y servicios para las personas

con discapacidad.

El informe, elaborado por Adam Kdsa, el primer eurodiputado sordo, remarca
que el plan de accion de la Comision Europea constituye “un paso en la buena
direccion” pero pide que se apoyen medidas con “plazos mas especificos” y

otros elementos que mejoren la ejecucion del programa.

“‘Nadie pone en duda que las personas con discapacidad tienen derechos
humanos, pero su aplicacion practica se ve dificultada por obstaculos en el

entorno que rodea a la persona —en parte fisicos, en parte sociales—, incluidos



los servicios y los productos a los que no se puede acceder adecuadamente”,
explica en su texto el eurodiputado, a la vez que reclama estrategias para que
los derechos de las personas con discapacidad se hagan efectivos en la
practica. Por ello, quiere también que se presente “lo antes posible” el texto
normativo mencionado en la Estrategia y que se incluya a las personas con
discapacidad como grupo socialmente desfavorecido en la legislacion sobre
contratacion publica.

Los eurodiputados, entre otras cosas, sefalan como “prioritario”, en
consonancia con la Estrategia Europa 2020, aumentar las cifras de empleo
para los casi 80 millones de personas con discapacidad que viven en la UE, asi
como eliminar cuanto antes las barreras que les discriminan. Para el ponente,
todos los objetivos se alcanzan priorizando “la inversién a largo plazo destinada
a las personas con discapacidad, mas que al gasto a corto plazo”, sobre todo
porque, como consecuencia del envejecimiento de la poblacién, el numero de
personas dependientes se duplicara de aqui a 2050, por lo que es fundamental

el fomento de la independencia de las personas con discapacidad.

Las barreras “practicas” con las que se encuentran en el dia a dia las personas
con discapacidad provocan que la amenaza de la pobreza se cierna sobre
ellos. La OCDE estima que mas o menos una de cada cuatro personas con

discapacidad vive en la pobreza, segun recoge el eurodiputado.

Dicho todo esto, que es tan reiterado como vigente, se remarco la necesidad
de que los estados no sélo firmen y ratifiqguen la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo
Adicional, sino que deben ponerlos en préactica (¢, cuantas veces nos ha salido
ya esta palabra?) elaborando politicas y estrategias nacionales en materia de
discapacidad en consonancia con la Estrategia Europea sobre Discapacidad de

la Comisién Europea y la Estrategia Europa 2020.

Y este ha sido uno de los referentes internacionales de la Estrategia Espafiola
sobre Discapacidad 2012-2020, que lo recoge expresamente y resefa, de

manera literal, que la motivacion para la elaboracion de la misma “se basa en



una serie de recomendaciones (diferentes resoluciones de la Asamblea

General en aplicacion del Programa de Accién Mundial para las Personas con

Discapacidad, resoluciones del Consejo de Derechos Humanos y de la

Comision de Desarrollo Social del Consejo Econdmico y Social de la ONU, los

Objetivos del Milenio -que destacan especificamente la necesidad de incluir el

acceso de las personas con discapacidad en las medidas de erradicacion de la

pobreza lo mismo que en la educacion-, etcétera) entre las que destacan:

El Informe Mundial sobre la Discapacidad, de la Organizacién
Mundial de la salud y el Banco Mundial (2011) en su Recomendacion
3: “Adoptar una estrategia y un plan de accién nacionales sobre
discapacidad”: Una estrategia nacional sobre discapacidad presenta
una visién consolidada e integral a largo plazo para mejorar el
bienestar de las personas con discapacidad, y deberia abarcar tanto
las &reas de politicas y programas convencionales como los servicios
especificos para las personas con discapacidad. La formulacion,
aplicacién y vigilancia de una estrategia nacional deberian aunar a

todo el espectro de sectores y partes interesadas”.

La Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020: un
compromiso renovado para una Europa sin barreras, y su

correspondiente Plan Inicial de ejecucion. Lista de tareas 2010-2015.

El mandato genérico de la Resolucion 16/15 del Consejo de
Derechos Humanos relativa al papel de la cooperacion internacional
para la puesta en marcha de los derechos de las personas con
discapacidad, de la Resolucion 65/185 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas sobre la realizacion de los objetivos de
desarrollo del milenio para las personas con discapacidad hasta 2015
y después de esta fecha, asi como la 64/154 relativa al cumplimiento

de la Convencion y de su Protocolo facultativo”.

Para Luis Cayo Pérez-Bueno, Presidente del CERMI, “el proyecto —la EED-

supone una mejora respecto a lo que hay, pero todo va muy lento y todavia se



tiene que avanzar mucho”. La Union Europea, en su opinion, “carece de unas
competencias claras para entrar a regular determinadas politicas sociales, que,
se supone, son tarea de los Estados”, por lo que sugiere un replanteamiento de
los tratados de la Unién en lo que respecta a los derechos de las personas con
discapacidad y que al final se consiga una misma ley para todos los paises.
Segun sostiene, la situacion actual provoca desigualdades ya que, por ejemplo,
la legislacion alemana contempla para el colectivo la gratuidad de los peajes en
las autopistas, una ventaja ausente en las leyes espafolas y en las de otros

estados miembros.

El 30 de marzo de 2007 la Comision firmé la Convencién en nombre de la
Unién Europea, para lo que fue autorizada mediante la Decisién del Consejo
relativa a la firma, en nombre de la Comunidad Europea, de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad y su
Protocolo Facultativo (COM(2007)0077).

Como bien ha sistematizado Ana Sastre, la Convencion abarca ambitos de
competencia exclusiva de la UE y ambitos de competencia compartida con los
Estados miembros. En el &mbito de la Comision, el Grupo de Alto Nivel sobre
Discapacidad (HLGD) ha identificado siete areas en las que la colaboracién a
nivel europeo pudiera ser de gran utilidad para la correcta implementacion de la
Convencién: la accesibilidad, la capacidad juridica, el acceso a la justicia, la
vida independiente, el derecho al voto, los mecanismos de seguimiento y el

‘empoderamiento” de la persona con discapacidad.

La Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020: un compromiso
renovado para una Europa sin barreras se configura como una herramienta con
medidas concretas orientadas a contribuir a la correcta implementacion, tanto a
nivel comunitario como nacional, de la Convencion Internacional sobre los

derechos de las personas con discapacidad.

La Estrategia prevé que sea el mencionado HLGD quien actue como 6rgano de
coordinaciéon y dinamizacion de la misma, si bien desde el movimiento

asociativo de la discapacidad se considera que podria ser esencial la creaciéon



de una estructura permanente, a un nivel jerarquico adecuado para que le
permita coordinar “intrainstitucionalmente” y de forma transversal la
implementacion de la Estrategia, considerandose necesaria la implicacion del
Parlamento mas alla del &mbito de sus funciones, como érgano de supervision

del cumplimiento de lo dispuesto en la Convencion.

La personalidad juridica de la Unidn Europea tiene su mayor expresion en la
politica exterior, al convertirse en una voz Unica para promover los valores e
intereses de la UE a escala internacional y la Politica Exterior de Seguridad
Comun concede a los derechos humanos un papel esencial al considerar que

su respeto es la mejor manera de garantizar la paz y el orden mundial.

Si hay ochenta millones de europeos con discapacidad que pueden tener
obstaculos que les dificulten o impidan realizar actividades tan cotidianas y
simples como coger un tren, ver la television, disfrutar del cine, manejar su
propio dinero o votar, hay ochenta millones de razones para hacer que esto
cambie y se mantenga para siempre, con las herramientas, nuevas o0 no tan
nuevas que surjan de la EED y todos los proyectos, planes o nuevas
estrategias nacionales que la complementen, de las que ya son buenos

ejemplos tanto la espafiola como la del Reino Unido.

2. Ambitos de actuacion

En el proceso de elaboracion de la EED, se contd con la aportacion de todos
aguellos que expresaron su opinibn en una consulta publica sobre la
preparacion de la misma, cumplimentando un cuestionario donde se recogian
datos y opiniones sobre los problemas de las personas con discapacidad y la
manera de resolverlos. Todas las respuestas procedentes de ciudadanos,
organizaciones, empresas, mundo académico y otros interesados se tuvieron
en cuenta para evaluar la inclusién de distintas opciones relativas a la acciones
que podian incluirse en la nueva estrategia, versando las preguntas,
primeramente, sobre algunos datos personales para identificar su “relaciéon” con
la discapacidad y sobre los temas o areas que debian recogerse en ella,

resefiando el papel que se consideraba que tendrian diversas instituciones



(UE, gobiernos nacionales, regionales o locales, ONGs, sector privado) para
contribuir a mejorar la situacion actual de cara a garantizar la libertad y la
dignidad, la proteccion social, el empleo, la educacion, la sanidad, la vida
cultural, el ocio, el deporte, la participacion politica, la libre circulacion, la vida
independiente o la accesibilidad a todos los entornos de las personas con

discapacidad.

La EED se centra en la supresion de barreras pero, de inicio, sefiala que su
objetivo general “es capacitar a las personas con discapacidad para que
puedan disfrutar de todos sus derechos y beneficiarse plenamente de una
participacion en la economia y la sociedad europeas, especialmente a través

del mercado Unico”.

Para ello, y con el fin de lograr la coherencia que sefiala como motor de la
consecucién de dicho objetivo y de asegurar una puesta en practica efectiva de
la Convencion en toda la UE, la EED “identifica medidas a escala de la UE
complementarias a actuaciones nacionales y determina los mecanismos
necesarios para aplicar la Convencion en la Unién, sin olvidar las propias
instituciones de la UE. También expone el apoyo que se necesita para la
financiacion, la investigacion, la sensibilizacion, la recopilacion de datos y la

elaboracion de estadisticas”.

La Comision ha identificado y plasmado en la EED “ocho ambitos primordiales
de actuacién: accesibilidad, participacion, igualdad, empleo, educacién y
formacion, proteccion social, sanidad y accion exterior. Estos ambitos se
eligieron por su potencial para contribuir a los objetivos generales de la
Estrategia y la Convencion (...)", y se definen, se fundamentan y se concretan,
fijandose fechas probables para su ejecucién en la Lista de Acciones 2010-
2015 (primer periodo de aplicacion, ya que se controlan y actualizan
periodicamente) que acompafa a la EED y que supera las 100 acciones en los
ambitos de actuacion citados, sin computar las propias de los instrumentos
generales de aplicacion previstos ni las destinadas al cumplimiento en la UE

con las obligaciones que recoge la Convencién, que también se detallan.



Sin animo exhaustivo, y de forma sintética, este seria el planteamiento por

areas de actuacion:

1. ACCESIBILIDAD

El objetivo especifico es prevenir, identificar y eliminar los obstaculos y barreras
de acceso. Las areas clave incluyen el entorno construido, el transporte y la

informacion y la comunicacion, incluyendo tecnologias y servicios.

De entre las acciones clave cabe destacar la preparacién de una Ley europea
de accesibilidad o la instauracién de un premio europeo de ciudades accesibles
gue gano en su primera edicion, el afio pasado, Avila, y en la edicion de 2011,
Salzburgo, a propoésito de lo cual, Viviane Reding, Comisaria de la UE
responsable de Justicia, en la entrega del premio a esta Ultima ciudad, coment6
que "el Premio Ciudad Accesible ayuda a destacar y promover las buenas
practicas en toda Europa, en un momento en que el envejecimiento de la
poblacién esta tornando la accesibilidad para todos en una necesidad. La
accesibilidad puede ser un estimulo para la innovacién y el crecimiento
econdémico, lo que resulta particularmente pertinente en el clima econdémico
actual. Me gustaria que contasemos con una Ley europea de accesibilidad y
tengo la intencién de presentar una propuesta en este sentido a finales de
2012".

2. PARTICIPACION

El objetivo especifico es garantizar la igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad y sus familias y la participacion en todos los
aspectos de la vida social y econémica, como el ejercicio del derecho a la libre
circulacién y la residencia, la eleccién de dénde y cémo vivir y el acceso
completo a actividades culturales, recreativas, de esparcimiento y actividades

deportivas.

De entre las acciones clave, se pueden destacar, ademas de estudiar las

implicaciones de un reconocimiento mutuo de las tarjetas de discapacidad y los



derechos relacionados con ello, la implantancion plena del “voto” accesible en
todos sus ambitos, o la promocién de buenas practicas en materia de
formacioén de los funcionarios publicos en cuanto a informar a las personas con
discapacidad, la extension del uso de la lengua de signos en los organismos
oficiales y la mejora del uso del modelo europeo de tarjeta de estacionamiento
para personas con discapacidad o la optimizacion del uso de los Fondos
Estructurales para apoyar el desarrollo de servicios comunitarios.

3. IGUALDAD

El objetivo especifico es promover y proteger la dignidad inherente de las
personas con discapacidad, luchar contra todas las formas de discriminacion
por motivos de discapacidad, y asegurar que las personas con discapacidad
tienen, en igualdad de condiciones con los demas, todos los derechos y
libertades fundamentales.

De las acciones clave, podria resefiarse especialmente el uso del programa
Progress existente para apoyar las actividades nacionales destinadas a
combatir la discriminacién y promover la igualdad y, por supuesto, el apoyo a la
negociacion en el Consejo de la propuesta de Directiva sobre la igualdad de

tratamiento mas alla de la esfera del empleo, pero también en el empleo.

4. EMPLEO

El objetivo especifico es mejorar la situacion laboral de las mujeres y hombres
con discapacidad a través del reconocimiento de su derecho al trabajo, incluido
el derecho a la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos,

inclusivos y accesibles.

Las acciones clave en este punto pasan por las férmulas de sensibilizacion
social, incorporacion de modulos especificos en las encuestas de empleo,
informacion de medidas positivas en la contratacion de personas con

discapacidad, apoyo a proyectos empresariales innovadores, etc, pero es de



destacar el de animar a los empresarios a comprometerse con las politicas de

diversidad en el lugar de trabajo.

5. EDUCACION Y FORMACION

El objetivo especifico es asegurarse de que las personas con discapacidad
reciben el apoyo necesario, dentro del marco general del sistema educativo,
para facilitar su formacion y apoyo personalizado y efectivo para conseguir
maximizar el desarrollo académico y social, coherente con el objetivo de la

plena inclusion.

Y aqui las acciones clave no hablan sélo de “cantidad”, sino de “calidad”,
entendiendo que se han de eliminar barreras y se ha disponer de datos
estadisticos fidedignos, pero no so6lo con el fin de que mas personas con
discapacidad accedan a la educacion en todos sus niveles, sino en las mejores

condiciones para obtener asi los mejores resultados.

6. PROTECCION SOCIAL

El objetivo especifico es el de garantizar condiciones de vida dignas para las
personas con discapacidad a través de acceso a servicios sociales, los
sistemas de proteccion y los programas de reduccién de la pobreza o los
programas de vivienda publica, por lo que las acciones clave inciden en, por
ejemplo, hacer que se aborde la discapacidad en las revisiones de la

legislacién en materia de pensiones.

7. SALUD

El objetivo especifico es asegurarse de que las personas con discapacidad
tengan igual acceso a la atencion sanitaria, incluyendo la prevencion, en las
mismas condiciones de calidad, de ahi que resalten, entre las acciones clave,
las de apoyar el desarrollo de politicas para mejorar la calidad de la atencion

médica y rehabilitacion para las personas con discapacidad o fomentar la



telemedicina y promover servicios modernos de salud mental y centros de

atencion a largo plazo.

8. ACCION EXTERIOR

El objetivo especifico es promover los derechos de las personas con
discapacidad dentro de un mas amplio y no discriminatorio enfoque en la
accion exterior de la UE, incluyendo el proceso de ampliaciéon y el desarrollo de
programas, por lo que se incide en las acciones de cooperaciéon o en la

asistencia en caso de desastres naturales o conflictos bélicos.

En las Conclusiones del Consejo sobre el apoyo a la aplicacion de la EED
2010-2020 (2011/C 300/01), “acogen favorablemente la adopcién, por parte de
la Comision Europea, de su Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020
y toman nota de los documentos de trabajo de los Servicios de la Comision que
la acompafan, y esperan con interés cooperar en la lista de medidas que

constituye un plan inicial para aplicar dicha Estrategia”.

El Consejo invita a los Estados miembros y a la Comisién, de conformidad con
Sus respectivas competencias, y en consonancia con los principios de
subsidiariedad, proporcionalidad y mejora de la legislaciébn, a que sigan
avanzando en los ocho ambitos de actuacion mencionados mediante la
adopcion de las medidas necesarias y adecuadas, incluidas, entre otras,
algunas de caracter general y otras especificas en cada ambito de actuacién
(accesibilidad a todos los bienes y servicios, garantizar la participacion en las

elecciones europeas, etc.).

El Consejo también invita a los Estados miembros a consultar a las personas
con discapacidad y propiciar activamente su participacion, inclusive a través de
Sus organizaciones representativas, en la elaboracion y la aplicacion de la
legislacion y las medidas que correspondan cuando apliquen la Convencion de

las Naciones Unidas, y en el proceso de seguimiento.



Y, finalmente, también invita a la Comisién a apoyar mediante las diferentes

actuaciones las posibles medidas que adopten los Estados miembros.

Asi pues, la "Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020: un
compromiso renovado para una Europa sin barreras" presenta,
sintéticamente, como la UE y los Gobiernos nacionales pueden impulsar y
potenciar el papel de las personas con discapacidad para que estén en

condiciones de ejercer efectivamente sus derechos.

Las medidas especificas previstas para la préxima década van, como ya se ha
citado, desde el reconocimiento mutuo de las tarjetas de discapacidad
nacionales hasta un uso mas concreto de la contratacion publica y de las
normas sobre ayudas estatales, pasando por la promocion de la normalizacion,
para, con ello, garantizar los servicios publicos de las personas con
discapacidad y conseguir su plena participacion en la Unién Europea, fijando
unos objetivos para hacerla posible. A su vez, también se plantea la
erradicacion de la discriminacion por cuestidon de discapacidad y de la igualdad
en los ingresos laborales, asi como unas condiciones de vida dignas y una
igualdad de acceso en la sanidad, finalizando con la promocién de los derechos
de las personas con discapacidad en el mundo a través de su Accién Exterior.
Y como ya han advertido varios estudiosos y expertos en el tema, estas
medidas generarian grandes beneficios sociales, pero también deberian tener
un efecto directo en la economia europea con la implantacién masiva del uso
de dispositivos y servicios asistidos, por lo que, entre las medidas que
acompafian a esta EED estd la de elaborar una Ley europea de
accesibilidad, de cara al desarrollo del mercado Unico de productos y servicios
accesibles.

En la sesién de trabajo celebrada el 4 de febrero de 2011 en Madrid en la sede
de la Comision y el Parlamento Europeo, organizada por el CERMI, cuyo titulo

era “Politicas de discapacidad de la UE: la nueva Estrategia 2010-2020", y que

conto con la participacion de ponentes de las Administraciones nacionales y

europeas Yy del sector asociativo, el CERMI adopté 10 conclusiones, de entre
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las que cabe destacar las siguientes, por la valoracién implicita que incorporan
de la EED:

La Estrategia Europea de Discapacidad se desarrolla en las ocho areas
siguientes: accesibilidad, participacion, igualdad, empleo, educacién y
formacion, proteccion social, sanidad y accion exterior. Desde el CERMI
reclamamos que se tengan en cuenta otros aspectos esenciales para el
sector de la discapacidad y no abordados, especialmente la perspectiva

de género, la discriminacion multiple y la contratacion publica.

Por lo que respecta a la gobernanza, es fundamental que la Comisién
Europea formule cuanto antes su “propuesta para el establecimiento de
un marco para la promocion, proteccion y monitoreo de la
implementacion de la Convencion”, anunciada para este 2011, sobre la
cual desde el CERMI consideramos esencial contar con un mecanismo
potente y efectivo, mas alld del actual Grupo de Alto Nivel. Nuestra
propuesta seria una suerte de “Comité Europeo de la Discapacidad®,
cuyas principales funciones se centrasen en i) garantizar la correcta
trasposicion y aplicacion de la Convencién al ordenamiento juridico de la
UE y sus procesos de desarrollo de politicas; ii) incorporar la perspectiva
de la discapacidad en todas las politicas de la UE; iii) asegurar que los
indices de empleo e inclusion social de las personas con discapacidad
en la UE alcancen los mismos niveles que en el caso de las personas
sin discapacidad y iv) garantizar la participacion de las organizaciones
de personas con discapacidad en el desarrollo de politicas europeas

relativas a la discapacidad.

El CERMI aplaude la propuesta, incluida en la Estrategia, de Ley
Europea de Accesibilidad, prevista para 2012-2013. En este sentido,
valoramos muy positivamente la intencion de la Comision Europea de
realizar un estudio de evaluacion del impacto. Desde el sector social de
la discapacidad ofrecemos toda nuestra experiencia, conocimiento y
colaboracién activa al servicio de esta accion. Creemos que en este

marco deberia tenerse presente el analisis sobre los costes/beneficios



de la discapacidad, es decir, considerar los fondos dedicados a la
accesibilidad y a la inclusion de las personas con discapacidad, como
una inversion y no un gasto. Asimismo, es esencial la recopilacion de
datos estadisticos, ya que de la obtencion de datos y cifras convincentes

dependera la adopcion de una legislacion europea eficaz en este ambito.

e Es importante tener presente que la Estrategia Europea de Discapacidad
se desarrollard en un marco de retos importantes que dificultaran y
ralentizaran su desarrollo: la crisis econdmica; los cambios
demograficos, la globalizacion y el aumento de la pobreza. En este
sentido, es fundamental, conseguir que las nuevas perspectivas
financieras para el periodo 2014-2020 asignen los fondos necesarios a
la politica de discapacidad, para lo cual los reglamentos que regularan
los nuevos fondos estructurales para ese periodo deben incluir la
inclusion de las personas con discapacidad y la aplicacion de la

Convencidn entre sus prioridades.

e Debe potenciarse el intercambio de buenas practicas entre los paises
europeos en los &mbitos de aplicacion de la Estrategia, y al respecto es
importante exportar las iniciativas de nuestro pais en beneficio de las
personas con discapacidad y sus familias en ambitos tan importantes
como la aplicacion y seguimiento de la Convencién, o la legislacion en
materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad

universal.

3. LaEED Yy larealidad espafiola

Si hemos sido capaces de asimilar todo lo visto hasta ahora, llega el momento
de acercarse a la realidad actual y, tanto en el marco de la EED y su
proyeccion de futuro para el periodo de tiempo que abarca, como respecto de
los avances conseguidos hasta ahora en nuestro entorno nacional, se hace
necesario, nuevamente sin animo exhaustivo pero si amplio, recoger parte de
las reflexiones que el Comité de Derechos Humanos de la ONU hace, tras el

examen a que fue sometida Espafia en Ginebra, en septiembre pasado, con



motivo de la presentacion del preceptivo informe sobre el cumplimiento de la
Convencién. Y ello porque marcara parte del rumbo que hemos de seguir y que
se incardina, en muchos aspectos, dentro de los objetivos de la EED, si bien es
cierto que algunas de las “recomendaciones” hechas no se consideran
fundadas ni por los componentes de la delegacion espafiola ante el Comité ni
por los profesionales y responsables administrativos de las distintas materias,
gue consideran que se ofrecieron respuestas concretas y contrastables en
muchos casos, ni estan “resueltas” en los paises de la UE con la Convencién
en la mano, y ejemplos de ellos son el ejercicio del derecho al voto, la
capacidad juridica o modificacion de la capacidad de obrar, el internamiento
involuntario o la educacion inclusiva, campos en los que cabria plantearse la

busqueda de soluciones “comunes” por parte de la UE.

El Comité felicita a Espafia en sus observaciones finales por los progresos
hechos en muchos sectores relacionados con los derechos de las personas

con discapacidad, entre los que cabe destacar:

e La aprobacion de la Ley 26/2011, de 1 de agosto de 2011, sobre la

adaptacion de las normas a la Convencion, la modificacion de

reglamentos y de varias leyes en respuesta a la Convencion, y la
adopcién de importantes medidas positivas en los sectores de la salud,

la vivienda y el empleo y en otras esferas.

e La adopcion del 11l Plan de Accion para las Personas con Discapacidad ,

gue aborda la discapacidad teniendo en cuenta el género, asi como la
Estrategia Global de Accion para el Empleo de las Personas con
Discapacidad, 2008-2012, incluido su primer plan de accién, que abarca
el periodo 2008-2010.

e La adopcion de la ya Estrateqgia Espanola sobre Discapacidad 2012-

2020, que incluye objetivos a corto plazo y a plazo medio.

e EI Comité felicita a Espafia por el alto porcentaje (78,35%) de

matriculacion de niflos con discapacidad en el sistema de educacion


http://autismomadrid.es/2011/08/05/se-adapta-por-ley-la-normativa-de-la-convencion-de-la-onu-de-derechos-de-personas-con-discapacidad/?preview=true&preview_id=5079&preview_nonce=ab5b8f5056
http://autismomadrid.es/2011/08/05/se-adapta-por-ley-la-normativa-de-la-convencion-de-la-onu-de-derechos-de-personas-con-discapacidad/?preview=true&preview_id=5079&preview_nonce=ab5b8f5056
http://autismomadrid.es/wp-content/uploads/2011/11/III-PLan-de-accion-2008-2012.pdf
http://autismomadrid.es/2011/11/03/aprobada-la-estrategia-europea-sobre-discapacidad-2010-2011/
http://autismomadrid.es/2011/11/03/aprobada-la-estrategia-europea-sobre-discapacidad-2010-2011/

tradicional y por los esfuerzos hechos para mantener la financiacion de
los programas para las personas con discapacidad en tiempos de crisis
econOmica. A este respecto, Espafia estd dando un ejemplo muy
importante de cumplimiento de la finalidad del articulo 4, parrafo 2, de la
Convencién. EI Comité acoge también con beneplacito el compromiso

del Estado parte de evitar la reduccion de la asistencia social.

El Comité es consciente de los esfuerzos hechos por Espafia para reforzar su
compromiso con las personas con discapacidad en los ultimos afios pero
establece una serie de motivos de preocupacién y recomendaciones que,
sin duda, serdn tenidos muy en cuenta en la agenda de los gestores de la
discapacidad. Y sera en la proxima conclusion de dicho Comité, cuando evalle
el siguiente informe que Espafia debera presentar antes del 3 de diciembre de
2015, cuando también se podra comprobar la efectividad de las herramientas
recogidas en la EED y en la Estrategia Espafiola en la lucha por integracion y la

igualdad de las personas con discapacidad.

De entre los “peros” que el Comité pone a Espana, merecen especial mencion
los siguientes, a pesar de las “completas” respuestas ofrecidas por la

delegacion espafiola, como bien resalta el propio Comité:

A. Principios generales y obligaciones (articulos 1y 4)

e EIl Comité deplora la falta de informacion sobre la eficaz participacion de
las personas con discapacidad y de sus representantes en las
organizaciones que los representan a nivel regional en los procesos de
elaboracion de las disposiciones legislativas, de las politicas y de la
adopcion de decisiones y en los procesos de evaluacidbn de su
aplicacion, asi como la falta de informacion sobre la participacion de los

nifios con discapacidades en todos los niveles.

e EI Comité recomienda al Estado parte que adopte medidas especificas

para asegurar la participacion activa de las personas con discapacidad



en los procesos publicos de adopcion de decisiones a nivel regional, asi

como para incluir a nifilos con discapacidad en todos los niveles.

e EIl Comité recomienda al Estado parte que suprima la distincion hecha
en la Ley 2/2010 en cuanto al plazo dentro del cual la ley permite que se

interrumpa un embarazo por motivos de discapacidad exclusivamente.

B. Derechos especificos (articulos 5 a 30)

Igualdad y no discriminacion (articulo 5)

e EI Comité expresa su preocupacion por la falta de informacion sobre un
ajuste razonable. También le preocupa que, en la practica, la
discapacidad afecte a la patria potestad de los padres sobre sus hijos o
a la guarda de los hijos por sus padres, y que su proteccion juridica
contra la discriminacion por motivos de discapacidad no sea
juridicamente exigible en casos de discriminacidbn por razon de
discapacidad percibida o de asociacibn con una persona con una

discapacidad.

Mujeres con discapacidad (articulo 6)

e EI Comité recomienda al Estado parte que elabore y desarrolle
estrategias, politicas y programas, especialmente en los sectores de la
educacién, el empleo, la salud y la seguridad social, para promover la
autonomia y la plena participacion de las mujeres y de las nifias con
discapacidad en la sociedad, asi como para combatir la violencia contra

ellas.
Niflos y nifias con discapacidad (articulo 7)
e EI Comité recomienda al Estado parte que redoble sus esfuerzos por

promover y proteger los derechos de los nifios con discapacidad y

emprenda investigaciones sobre la violencia contra los niflos con



discapacidad, adoptando medidas para erradicar esa violacion de sus

derechos.

Toma de conciencia (articulo 8)

El Comité insta al Estado parte a que tome medidas proactivas para
mejorar el conocimiento de la Convencién y de su Protocolo Facultativo
en todos los niveles, particularmente en la judicatura y la abogacia, los
partidos politicos, los funcionarios parlamentarios y gubernamentales, la
sociedad civil, los medios de informacion y las personas con

discapacidad, asi como entre el publico en general.

Accesibilidad (articulo 9)

El Comité recomienda que se proporcionen lo antes posible recursos
financieros y humanos suficientes para aplicar la legislacion sobre la
accesibilidad, asi como para promover y vigilar su cumplimiento,
mediante la adopcibn de medidas nacionales y la cooperacion

internacional.

Derecho a la vida (articulo 10)

El Comité solicita al Estado parte que vele por que se obtenga el
consentimiento, otorgado con conocimiento de causa, de todas las
personas con discapacidad en todas las cuestiones relativas al
tratamiento médico, especialmente la retirada del tratamiento, de la

nutricion o de otros medios de sustentacion de la vida.

Situaciones de riesgo y emergencias humanitarias (articulo 11)

El Comité insta al Estado parte a que revise sus leyes y politicas en
materia de situaciones de emergencia con el fin de incluir disposiciones
que garanticen la seguridad y la proteccion de las personas con

discapacidad.



Igual reconocimiento como persona ante la ley (articulo 12)

El Comité recomienda al Estado parte que revise las leyes que regulan
la guarda y la tutela y que tome medidas para adoptar leyes y politicas
por las que se reemplacen los regimenes de sustitucion en la adopcion
de decisiones por una asistencia para la toma de decisiones que respete
la autonomia, la voluntad y las preferencias de la persona. Se
recomienda, ademas, que se proporcione formacion sobre esta cuestion

a todos los funcionarios publicos y otros interesados pertinentes.

Libertad y seguridad de la persona (articulo 14)

El Comité recomienda al Estado parte que revise sus disposiciones
legislativas que autorizan la privacion de libertad por motivos de
discapacidad, incluidas las discapacidades mentales, psicolégicas o
intelectuales; que derogue las disposiciones que autorizan el
internamiento forzoso a causa de una incapacidad manifiesta o
diagnosticada, y que adopte medidas para que los servicios médicos,
incluyendo todos los servicios relacionados con la salud mental, se
basen en el consentimiento otorgado con conocimiento de causa por el

interesado.

Proteccién de la integridad personal (articulo 17)

El Comité insta al Estado parte a que suprima la administracion de
tratamiento médico, en particular la esterilizacién, sin el consentimiento,
pleno y otorgado con conocimiento de causa, del paciente, y a que vele
por que la legislacion nacional respete especialmente los derechos

reconocidos a las mujeres en los articulos 23 y 25 de la Convencion.

Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad
(articulo 19)



e EI Comité alienta al Estado parte a que vele por que se proporcione una
financiacion adecuada para que las personas con discapacidad puedan,
de forma efectiva, disfrutar de la libertad de elegir su residencia en pie
de igualdad con los demas, tener acceso a toda una serie de servicios
comunitarios en su domicilio o en residencias y a otros servicios para la
vida cotidiana, incluida la asistencia personal, y disfrutar asi de un ajuste

razonable a fin de integrarse mejor en sus comunidades.

e EI Comité alienta al Estado parte a ampliar los recursos para asistentes
personales a todas las personas con discapacidad, en funcién de sus

necesidades.

Educacion (articulo 24)

e EI Comité recomienda al Estado parte que redoble sus esfuerzos por
proporcionar a los alumnos un acomodo razonable en la educacion,
asignando recursos financieros y humanos suficientes para aplicar el
derecho a la educacién integradora, prestando especial atencién a la
evaluacion de la disponibilidad de profesores con calificaciones
especializadas y velando por que los departamentos de educacion de
las comunidades autonomas comprendan las obligaciones que les
impone el Convenio y actien de conformidad con las disposiciones de
este.

Derecho al trabajo (articulo 27)
e EI Comité recomienda al Estado parte que elabore programas abiertos y
avanzados para aumentar las oportunidades de empleo de las mujeres y

los hombres con discapacidad.

Participacion en la vida politica y publica (articulo 29)



El Comité recomienda que se revise toda la legislacion pertinente para
que todas las personas con discapacidad, independientemente de su
deficiencia, de su condicién juridica o de su lugar de residencia, tengan
derecho a votar y a participar en la vida publica en pie de igualdad con
los demés. EI Comité pide al Estado parte que modifique el articulo 3 de
la Ley organica N° 5/1985, que autoriza a los jueces a denegar el
derecho de voto en virtud de decisiones adoptadas en cada caso
particular. La modificacion debe hacer que todas las personas con
discapacidad tengan derecho a votar. Ademas, se recomienda que todas
las personas con discapacidad que sean elegidas para desempefiar un
cargo publico dispongan de toda la asistencia necesaria, incluso

asistentes personales.

C. Obligaciones especificas (articulos 31 a 33)

Recopilacion de datos y estadisticas (articulo 31)

El Comité recomienda al Estado parte que sistematice la recopilacion, el
analisis y la difusion de datos desglosados por sexo, edad vy
discapacidad; que desarrolle la capacidad a este respecto, y que
prepare indicadores que tengan en cuenta el género para contribuir a la
elaboracion de disposiciones legislativas, a la formulacion de politicas y
al reforzamiento institucional a fin de supervisar los progresos realizados
en la aplicacion de las diversas disposiciones de la Convencion y para
preparar informes al respecto.

Seguimiento y difusion

El Comité pide al Estado que aplique las recomendaciones formuladas
por el Comité en las observaciones finales, que las transmita, para su
examen y la adopcion de medidas, a los miembros del Gobierno y del
Parlamento, a los funcionarios de los ministerios competentes y a los
miembros de los grupos profesionales pertinentes, asi como los

profesionales de la educacién, de la medicina y del derecho, a las



autoridades locales y a los medios de informacion, utilizando las

estrategias de comunicacion social modernas.

4. Desafios y conclusiones

En la intervencion que Rafael de Lorenzo hizo en la Jornada que se celebr6 en
Alicante el pasado 2 de noviembre sobre “La politica sobre discapacidad en el
horizonte 2020, sobre los desafios de esta década para la discapacidad,
aunque siempre condicionados en Espafia por nuestra pertenencia a la UE,
distinguié entre las amenazas que se cernian sobre los avances en materia de
discapacidad en el plano internacional en sentido amplio, en el concreto de la

UE vy, especificamente, en el plano nacional.

En el plano internacional, expresaba su pesimismo por las politicas
gubernamentales llevadas a cabo hasta ahora, con menos efectos préacticos de
los deseados, apuntando también la poca fuerza real, en general, del
movimiento asociativo (“mucho ruido y pocas nueces”, decia), destacando
entre los retos que se tenian por delante la utilizacion de los instrumentos de la
cooperacion al desarrollo para ayudar a los paises que mas lo necesitan y el
desarrollo de la Convencion, entendida como punto de partida, para conseguir

ese efecto transformador de las sociedades.

En el contexto de la UE, planteaba como uno de los grandes retos a abordar de
manera inminente el de creacibn de un modelo de Europa social,
principalmente dirigida a lograr la tasa de empleo para las personas con
discapacidad que se recoge en la Estrategia Europa 2020, criticando la falta de
rumbo y de liderazgo de la UE y resaltando el necesario impulso que necesita

el dialogo civil entre los poderes publicos y el Tercer Sector.

Y ya en concreto, en el plano nacional, ademas de la crisis actual, ponia de
relieve la incidencia que tenia en el ambito social la existencia de diferencias y
distintos ritmos de desarrollo socioecondémico entre las comunidades
auténomas, pese a los grandes avances experimentados en los dltimos afios.

Por eso, ademas del reto externo del movimiento asociativo de la discapacidad



de seguir estando presente y participativo en la politica interna espafola, su
reto interno consistia en ser el motor de sus propias decisiones y tomar sus
propias iniciativas. Y todo ello para conseguir evitar retrocesos en conquistas
sociales, gracias a la adaptacion legal de la Convencion, a la extension de
acciones politicas con enfoque de derechos humanos, a la adaptacién a los
cambios demogréficos y médicos que inciden en la evolucion de las
discapacidades (y de la dependencia), al reequilibrio del impacto del
desempleo en las personas con discapacidad, reforzando las politicas activas
de empleo y afrontando directamente la eliminacion de barreras de

accesibilidad en todos los campos.

Miguel Angel Cabra de Luna, sin &nimo quiza tan pesimista, e incidiendo en
cuestiones tan técnicas como concretas, ya decia tras la publicacion de la EED
que “(...) el camino hacia la efectiva implementacion de la Estrategia no se
augura sencillo. En primer lugar, no debemos perder de vista el hecho de que
este texto es Unicamente una Comunicacion. No se trata, pues, de un
instrumento juridicamente vinculante, por lo que va resultar necesario poner
presion en la UE, pero sobre todo en los Estados miembros, y en nuestro caso
en el Gobierno de Esparia, para que los proyectos que se esbozan en la misma
puedan llegar a ser una realidad: el horizonte temporal de su efectiva aplicacion
es una década y a muchas de sus iniciativas aun les queda un largo camino
por recorrer. Ademas, la Estrategia se presenta en un momento delicado desde

el punto de vista econémico (...)".

Pero, y con esta ultima reflexion nos quedamos, que ni el largo camino que
falta por andar ni la escasez de medios nos hagan dar “ni un paso atras” y, con
la colaboracion de instituciones y Estados miembros de la UE, del Tercer
Sector y de la sociedad en general, podamos seguir hablando de los avances

en la construccién de una Europa para todos libre de barreras.
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1. Concepto de ajustes razonables

En los dltimos decenios, en diversas partes del mundo, las politicas y las
legislaciones sobre discapacidad, en una progresion aun no culminada, al
menos en Espafa, han ido adoptando progresivamente un enfoque de
derechos, de derechos humanos de las personas con discapacidad,
abandonando modelos, postulados y principios informadores, considerados
como periclitados, como el de la rehabilitacién y el asistencialismo, vigentes
durante largos periodos, que se ha entendido se compadecen mal con la
dignidad inherente a toda persona, incluida la que presenta una discapacidad, y
con su derecho inalienable a decidir y gobernarse por si misma y a ser incluida
en pie de igualdad en la comunidad de su pertenencia. En este renovado
enfoque politico-normativo, se insertan tres dispositivos cruciales para la
efectividad de los derechos que propugna ese modelo, que son, a saber: la
accesibilidad universal, el disefio para todas las personas y los ajustes
razonables. Este nuevo enfoque de derechos ha tenido su plasmacion juridica,
a escala mundial, en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, adoptada por la Organizacién de Naciones Unidas
el 13 de diciembre de 2006. En el &mbito europeo y espafiol, esa vision
también ha tenido crecientemente su reflejo en los dltimos afios, por medio de
una serie de disposiciones normativas propias, hecho que se ha reforzado al
haber celebrado y ratificado, tanto la Union Europea como el Reino de Espafia,

respectivamente, el citado tratado internacional.

a. El juego de la accesibilidad universal, el disefio para todas las personas

y los ajustes razonables

Es un hecho comprobado que el ejercicio efectivo de los derechos de las
personas con discapacidad se haya condicionado por el grado de accesibilidad
de los entornos, entendidos en el sentido mas amplio posible, donde estos han
de verificarse. En funcion de si un entorno reune o no condiciones de
accesibilidad, un mismo derecho reconocido normativamente, podra ejercitarse
0 no por una persona, dependiendo de si esta presenta 0 no una discapacidad.

En el caso de la persona con discapacidad, se requiere, para el disfrute del



derecho, que el entorno sea accesible, a guisa de presupuesto determinante;
de lo contrario, el derecho y la posibilidad de ejercerlo se vera imposibilitada o
mermada en gran medida, quedando la persona en una posicidon de
desigualdad por vulneracion los derechos que posee como persona. La
ausencia de accesibilidad, que frustra de ordinario el ejercicio regular de los
derechos a las personas con discapacidad, se reputa en este sistema como
discriminacion que atenta contra la igualdad y por ende ha de ser prohibida, y
las situaciones de hecho que la desencadenan, erradicadas. Surge asi la
accesibilidad universal como proposito de la accién publica en materia de
discapacidad y como obligacién normativa, puesto que la concurrencia o no de
accesibilidad en los distintos entornos en los que se efectia el desarrollo de la
personalidad y se despliega la vida en comunidad constituye un condicionante
para el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad. La

accesibilidad universal*®

se proyecta doblemente, a saber: ha de extenderse a
todos los entornos relevantes para el ejercicio regular de los derechos, y se
predica de todas las personas, incluidas aquellas que presentan una
discapacidad. La vocacion de universalidad consiste precisamente en esa
duplicidad de objetivos. Asi concebida, la accesibilidad universal adquiere
rango de obligacion normativa establecida como tal por las legislaciones de

promocién y proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.

Estrechamente unido al dispositivo de accesibilidad universal, se halla el de
disefio para todas las personas®®’. Los entornos, en esa concepcién amplia que
se viene utilizando en este articulo, seran accesibles si desde el origen se
conciben, se proyectan, se planifican, se implantan y funcionan con arreglo a
pautas que permitan su uso y empleo en la mayor extensién posible por el

mayor numero de personas, incluidas, ni que decir tiene, las personas con

1% En el Derecho espafiol, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre define la accesibilidad universal

(articulo 2 ¢) como “la condicion que deben cumplir los entornos, procesos, bienes, productos y
servicios, asi como los objetos o instrumentos, herramientas y dispositivos, para ser
comprensibles, utilizables y practicables por todas las personas en condiciones de seguridad y
comodidad y de la forma méas auténoma y natural posible. Presupone la estrategia de «disefio
?Oallra todos» y se entiende sin perjuicio de los ajustes razonables que deban adoptarse”.

La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, ofrece esta nocidn de disefio para todas las personas:
“La actividad por la que se concibe o proyecta, desde el origen, y siempre que ello sea posible,
entornos, procesos, bienes, productos, servicios, objetos, instrumentos, dispositivos o
herramientas, de tal forma que puedan ser utilizados por todas las personas, en la mayor
extension posible” (articulo2 d).



discapacidad. Esta actividad de disefar ab initio en clave de satisfaccion de las
necesidades y requerimientos de todas las personas se erige en presupuesto
de eficacia de la accesibilidad universal, a la que precede y con la que esta

intimamente ligada.

Finalmente, estan los ajustes razonables. A pesar de la vigencia normativa de
la accesibilidad universal y del disefio para todas las personas, es un hecho
comprobado que no siempre esos dispositivos terminaran produciendo en todo
momento Yy situacion entornos accesibles posibilitadores del ejercicio regular de
los derechos de las personas con discapacidad. Bien porque la consecucién de
la accesibilidad universal es un objetivo muchas veces arduo, oneroso y en
todo caso de largo plazo (se parte de entornos preexistentes estructural y
consolidadamente no accesibles que para ser transformados, si son aptos para
ello, requieren de tiempos dilatados), bien porque el disefio para todas las
personas no termina de satisfacer todas las necesidades de todas las personas
con discapacidad, pues la casuistica es innumerable y no todo puede ser
previsto y solventado de antemano sobre la base del disefio. Para esas
situaciones en las que los dispositivos de accesibilidad universal y disefio para
todas las personas, de alguna manera, fracasan, por no lograr su objetivo
declarado, entrar a operar los ajustes razonables, cuya nocién, configuracion y

regulacion constituyen el fin de este articulo.

b. Los ajustes razonables como garantiay como limite a los derechos de
las personas con discapacidad a la participacion comunitaria y la

accesibilidad universal

En el juego multiple y reciproco de la accesibilidad universal, del disefio para
todas las personas y de los ajustes razonables, estos ultimos despliegan dos
funciones nitidamente perceptibles, que pudieran parecer contradictorias una
con otra, pero que a la postre se complementan. Por una parte, los ajustes
razonables son una garantia al derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, en tanto en cuento su ausencia, su no realizacion,
comportaria una discriminacion para el caso particular, en el que la persona

con discapacidad ha de contar con la adecuacion especifica del entorno a sus



necesidades individualizadas, ya que este es el Unico modo de asegurar la
integridad de su derecho de acceso o a la participacion comunitaria en
condiciones equiparables de igualdad al resto de personas, si se sigue el
esquema de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, o al gozo y disfrute de todos
sus derechos, si se sigue el esquema de la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, como se ver4 mas adelante. Los
ajustes razonables constituyen, en esta primera dimensién, un mecanismo de
garantia del derecho a la igualdad de las personas con discapacidad, por
cuanto permiten, en casos concretos, asegurarlo cuando el dispositivo genérico
de la accesibilidad universal y del disefio para todas las personas cesa, no
alcanza a la situacion particular que experimenta la persona con discapacidad.
Ante el fracaso garantista, valga la expresion, de la accesibilidad universal y del
disefio para todas las personas, que ha de gozar de precedencia y preferencia,
se despliegan los ajustes razonables, que aspiran a dotar de contenido y
preservar el derecho concreto de la persona en situaciones particulares cuando
el sistema de accesibilidad universal y de disefio para todos, resulta inoperante,
bien porque no se ha extendido juridicamente a todos los ambitos posibles y
con la intensidad méaxima deseable, o bien porque no ha sido capaz de prever
(y regular) todas las situaciones en que una persona con discapacidad puede
hallarse, en su interaccién con el entorno que la rodea, dotandolas de garantias
de no discriminacién y accesibilidad. En este sentido, cabe aseverar, sin
desmedro de su valor para estos casos Ultimos y extremosos, que en el
esquema general de la igualdad de derechos de las personas con
discapacidad, los ajustes razonables son subsidiarios, operan en defecto de la
accesibilidad universal y sus correlatos, que representarian la garantia
reforzada o de primer grado. Los ajustes razonables, garantia menos plena o
de segundo grado, estan concebidos para ofrecer aseguramientos del derecho
a la igualdad en casos particulares cuando los mecanismos reforzados no
resultan eficaces. Este dibujo general del juego entre la accesibilidad universal
(comprendido el disefio para todas las personas) y los ajustes razonables,
parte del presupuesto irrenunciable de que al ser estos algo subsidiario, un
mecanismo de proteccidn y solucion in extremis, que ofrece salidas aceptables
a situaciones particulares, el dispositivo reforzado previo ha de ser lo mas

amplio e intenso posible. Como afirma con acierto PALACIOS (2005), la



regulacion de las condiciones de no discriminacion y de accesibilidad universal
ha de abarcar el médximo nimero de ambitos y ha de garantizar un ejercicio
méximo del derecho. Alli donde no despliegue efectos o estos sean muy
atenuados esta centralidad, en la periferia no suficientemente protegida,
entraran en funcion los ajustes razonables, que han de estar dirigidos a salvar
el maximo de situaciones particulares posibles. Hasta aqui el denominado
elemento garantista de los ajustes razonables.

Por otra parte, estaria el elemento de limite al derecho a la igualdad de las
personas con discapacidad. En esta dimension, los ajustes razonables son un
reconocimiento tacito de que en el proceso de creciente inclusion de las
personas con discapacidad aun hay zonas de sombra en lo referido a la
integridad de sus derechos. Los distintos ordenamientos juridicos renuncian
implicitamente a una proteccion completa contra la discriminacion y la no
accesibilidad de las personas con discapacidad, al asumir que habra esferas en
gque esa garantia no se producira en todo momento y para todas las
situaciones. Esto es asi porque los ajustes, que ya son un dispositivo de
proteccion de segundo grado o menos pleno, que despliega efectos cuando
fracasa el dispositivo de accesibilidad universal y su presupuesto el disefio para
todas las personas, como se anotaba mas arriba, no operan siempre. En su
propia naturaleza llevan su limitacién. No existe la obligacion de realizar todo
tipo de ajustes, lo cual aun subsidiariamente significaria que hay voluntad de
garantizar todas las situaciones particulares en las que el ejercicio de un
derecho esta en duda, por falta de adecuacién del entorno a las necesidades
especificas, sino solo de verificar aquellos que son razonables, lo que restringe
su virtualidad. El caracter de razonables, como se examinara a continuacion,
reduce el nimero de ajustes que aun siendo necesarios para la satisfaccion de
las necesidades de las personas con discapacidad a través del ejercicio de un
derecho, estdn amparados por la norma. Cuando, segun esa propia horma, no
son razonables, es decir, cuando imponen al sujeto obligado en primer término
una carga excesiva o indebida o no son proporcionados, no constituyen un
deber y por tanto no son exigibles. Al no ser razonables, deja de ser obligatoria
su realizacion, aun a pesar de que de este modo el derecho de la persona con

discapacidad se vea sacrificado. Al entender la disposicion normativa que el



ajuste es exorbitante y que por tanto no cabe su exigibilidad, se disuelve la
obligacion y se opta por no satisfacer el derecho de la persona con
discapacidad, que queda en situacion de desamparo. Cabria preguntarse si
esta renuncia a proteger y garantizar los derechos de las personas con
discapacidad es admisible ética y juridicamente, pero lo cierto es que es un
hecho, y que todas las legislaciones examinadas (internacional, europea y
espafiola) lo aceptan. Méas alla de las dudas de toda indole que pueda suscitar
esta admision, en todo caso si cabe exigir a las legislaciones en la materia que
en la regulacion de los elementos que conforman el caracter de razonable de
los ajustes, se sea muy cuidadoso, de suerte que se abuse de la consideracion
de no razonable para ampliar el nimero de supuestos donde no resulta posible
imponer la obligacion de realizar ajustes. Seria una via de escape rayana en lo

fraudulento, que pondria alin mas en entredicho esta falla de la institucién.

c. El caracter de razonable de los ajustes

La institucion de los ajustes razonables lleva en si misma su propio limite. No
todos los ajustes resultan obligados, solo procede imponer aquellos que sean
razonables. Las personas con discapacidad pueden precisar adaptaciones o
adecuaciones especificas del entorno para hacer posible el acceso o el
ejercicio efectivo de sus derechos, mas alla de las obligaciones generales de
no discriminacién y accesibilidad universal y hasta donde de si el disefio para
todas las personas, todo ello con el fin de situarlos en una situacién de igualdad
analoga a los restantes miembros de la comunidad. Mas no todas esas
eventuales adaptaciones terminan siendo juridicamente obligatorias, por mas
justas materialmente que puedan parecer, sino Unicamente aquellas que sean
razonables. El deber de realizar ajustes cesa en el momento en que los
Mismos no sean razonables con arreglo a una serie de criterios, que de
ordinario la propia regulacién concreta 0 meramente enuncia, que habra que

aplicar al caso particular suscitado.

La exigencia del caracter razonable de los ajustes se inscribe en un debate
mas amplio acerca de quién o quiénes y hasta dénde han de asumir

responsabilidades para posibilitar el disfrute de los derechos de las personas



con discapacidad a la vida en comunidad, habida cuenta de que estas parten
de situaciones de desigualdad generalizadas, estructurales y consolidadas, no
imputables a ellas mismas, sino al entorno -se trataria de una suerte
responsabilidad objetiva-, que es preciso ir modificando, en el sentido de
hacerlos accesibles e inclusivos, en un periodo de tiempo dado. Desde el punto
de vista de las personas con discapacidad y de sus organizaciones
representativas, esa responsabilidad de cambiar un entorno excluyente deberia
ser total, absoluta e inmediata, en tanto constituye el cauce necesario para que
ciertos hombres y mujeres, aquellos que presentan una discapacidad, puedan
gozar de sus derechos en todas las situaciones y en una posicién de igualdad
que se considere ordinaria para la mayor parte de los miembros de la
comunidad de que se trate. Si no fuera asi, se estaria negando, impidiendo,
debilitando o difiriendo en el tiempo los derechos de estas personas. Por el
contrario, desde la 6ptica de lo que no son las personas con discapacidad,
desde esa comunidad mayoritaria que excluye, cuyo sentir extendido hacen
suyo los poderes publicos (legislativo y ejecutivo, especialmente), admitiendo
qgue las personas con discapacidad estan en posiciones de desigualdad y de
discriminacion que es menester eliminar, esa responsabilidad es relativa y en
todo caso progresiva. Dado que transformar las condiciones del entorno
preexistente para hacerlo accesible e inclusivo no es neutro, sino que tiene
consecuencias, muchas de indole econdmica, que se perciben como una carga
para los sujetos presuntamente obligados, el deber se hace selectivo y se
difiere en el tiempo. Ya no se trata de imponer obligaciones a todos y para todo
y con cardcter inmediato, sino que se limita el deber, ora seleccionando los
entornos posibles (no todos, solo los mas relevantes para los derechos en
cuestion y los que a su vez son mas excluyentes) ora circunscribiendo los
sujetos obligados (los que tienen caracter publico, con preferencia o los que
dispongan de una cierta entidad institucional o econémica) ora difiriendo en el
tiempo el deber (concediendo plazos mas o menos largos para que la
obligacion se aplique, de modo que el impacto sea mas llevadero). En este
debate politico-juridico, en esta tension dialéctica, que ha caracterizado la
accion publica en materia de discapacidad en los ultimos decenios, hay que

inscribir la aparicién de la institucion de los ajustes razonables, en el que el



caracter razonable opera como un limite al deber general de transformar el

entorno.

Aceptando, aunque sea a regafadientes para algunas personas, que cabe
limitar la obligacion de realizar ajustes a solo aquellos que sean razonables, se
impone entonces determinar qué se entiende por tal concepto, pues esta
consideracion resultard decisiva para la propia funcionalidad de esta institucion.
En este punto, las distintas regulaciones positivas de los ajustes razonables
(como mas adelante se comprobara) no suelen ser muy prolijas. No es usual
que ofrezcan un concepto legal de ese caracter de razonable, indicando
meramente que desaparecera esa nota cuando los ajustes supongan o
comporten 0 una carga excesiva o indebida para el sujeto obligado. Algunas
legislaciones, por ejemplo la europea o la espafiola, conscientes de lo abierto
del concepto y de la inseguridad que puede producir, agregan una serie de
criterios orientadores para fijar cuando hay que entender que la carga es 0 no

proporcionada.

Esta inconcrecion normativa a la hora de determinar si un ajuste es 0 no
excesivo y por ende es 0 no razonable, refuerza la tarea de interpretacion, lo
gue dara juego a los pronunciamientos judiciales, que iran configurando a base
de resoluciones de esta clase, este instituto. Acaso este cierta ambigiedad
calculada, que puede ser matizada con algunos desarrollos reglamentarios, sea
la mas acertada en tanto en cuanto la especificad inherente a los ajustes
razonables presupone una casuistica que desbordar cualquier prevision

normativa.

d. Nocion de ajustes razonables y elementos constitutivos

Sobre la base de los distintos aspectos examinados anteriormente, puede
ofrecerse una nocién aproximada de ajustes razonables, asi como la

identificacion de sus elementos constitutivos debidamente enumerados.

Por ajustes razonables se entiende la conducta positiva de actuacion del sujeto

obligado por norma juridica consistente en realizar modificaciones y



adaptaciones adecuadas del entorno, entendido en un sentido lato, a las
necesidades especificas de las personas con discapacidad en todas las
situaciones particulares que estas puedan encontrarse a fin de permitir en esos
caso el acceso o el ejercicio de sus derechos y su participacion comunitaria en
plenitud, siempre que dicho deber no suponga una carga indebida, interpretada
con arreglo a los criterios legales, para la persona obligada y no alcancen a la
situacién particular las obligaciones genéricas de igualdad, no discriminacién y

accesibilidad universal.

De esta nocion, cabe extraer los siguientes elementos constitutivos:

¢ Conducta positiva de actuacion de transformacién del entorno (elemento
factico de cambio);

e Transformacidén que ha de dirigirse a adaptar y hacer corresponder ese
entorno a las necesidades especificas de las personas con
discapacidad, en todas las situaciones concretas en que estas puedan
hallarse, proporcionandoles una solucién (elemento de individualizacion
y satisfaccion de las particularidades);

e que surge en aquellos casos no alcanzados por las obligaciones
generales de proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad (elemento de subsidiariedad);

e estas adecuaciones no han de comportar una carga desproporcionada
(elemento del caracter razonable) para el sujeto obligado;

e y en todo caso su finalidad es la de facilitar la accesibilidad o la
participacion de las personas con discapacidad en analogo grado que
los demas miembros de la comunidad (elemento de garantia del derecho

a la igualdad).
2. Laregulacién de los ajustes razonables en el derecho europeo
Los ajustes razonables a proposito de las personas con discapacidad son

introducidos en el Derecho de la Union Europea mediante la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al



establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion. Esta disposicion normativa para el marco del empleo y la ocupacion
se inscribe en la linea legislativa mas amplia desplegada en los ultimos afios
por la Unién Europea para reforzar la igualdad de trato y la no discriminacion y

diversos y crecientes grupos y ambitos.

Al ser las personas con discapacidad uno de los grupos sociales protegidos por
la nueva legislacion contra la discriminacion en el empleo y la ocupacion, no
solo se prohibid cualquier trato desigual, sino que se regularon los ajustes
razonables como forma de completar las garantias antidiscriminatorias. En
concreto, la Directiva dedica a los ajustes razonables su articulo 5, que dice

asi:

Articulo 5

Ajustes razonables para las personas con discapacidad

A fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en relacién
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 situacion 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 empresario. La carga no se considerara
excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas existentes

en la politica del Estado miembro sobre discapacidades.

La nocion de ajustes razonables que ofrece la Directiva contiene los elementos
esenciales de la institucibn examinados en el apartado anterior. Se declaran
imperativos para los empresarios, siempre que sean necesarios para garantizar
el principio de igualdad de trato, pero con el limite de que no resulten una carga
excesiva. Aunque el texto del articulo es laconico en cuanto a la nocion de
ajustes razonables, si se infiere claramente que consistiran en “medidas
adecuadas” en funcién de las “necesidades de cada situacion concreta”, con la
finalidad de que las personas con discapacidad puedan acceder al empleo,

tomar parte en el mismo, progresar profesionalmente o recibir formacion.



Respecto de los criterios para ponderar que la carga no es excesiva, solo se
enuncia uno, el de ser paliada en grado suficiente mediante medidas existentes

en la politica del Estado en materia de discapacidad.

Esta ausencia de detalle se deba tal vez a que se trata de una directiva,
disposicion comunitaria sobre un determinado aspecto que ha de ser
incorporada a su Derecho por los Estados de la Unién Europea, que ha de ser
respetada como nivel de exigencia minima, pero que los paises miembros, en

el proceso de transposicion, pueden elevar y ampliar.

La adopcion de esta Directiva por la Unién Europea en el afio 2000
desencadend sendos procesos de transposicion en cada Estado, lo que llevé a
extender el marco para establecer el principio de igualdad de trato (y también la
no discriminacion por razén de discapacidad y la obligacion de realizar ajustes
razonables) a todos los paises pertenecientes a la Unién. En Espafa, la
incorporacion de esta Directiva se llevo a efecto con la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, como se

vera mas adelante.

Hasta el momento, en el a&mbito del Derecho comunitario, los ajustes
razonables solo operan respecto de la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion. En los ultimos afios, se han pretendido extender el marco legal de
no discriminacion a través de una denominada “Propuesta de Directiva del
Consejo sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre las
personas independientemente de su religiéon o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual”, lo que hubiera supuesto ampliar el
efecto de la no discriminacién por razén de discapacidad, la accesibilidad
universal el disefio para todas las personas y los ajustes razonables a otros
ambitos distintos del empleo y la educacion, pero la falta de capacidad politica
de Unién ha impedido que estas iniciativas, pese al tiempo transcurrido, hayan

prosperado.

Empero, los ajustes razonables estan llamados a tener alguna eficacia, bien

que limitada, en la esfera de las instituciones de la Unién Europea, al haber



celebrado esta en cuanto tal entidad supranacional la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Esta ratificacion
(celebracion, en terminologia comunitaria) europea se instrumento a partir de la
Decision del Consejo, de 26 de noviembre de 2009, relativa a la celebracion,
por parte de la Comunidad Europea, de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad, y se hizo efectiva el 23
de diciembre de 2010. Incluso, la Union ha reforzado la aplicacion de la
Convencién en sus instituciones con la aprobacion de un Codigo de conducta
entre el Consejo, los Estados miembros y la Comision por el que se establecen
disposiciones internas para la aplicacion por la Unién Europea de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad y para la representacion de la Union Europea en dicha
Convencién. Por tanto, habida cuenta estos actos de vinculacion respecto de la
Convencion, los preceptos del tratado internacional relativos a los ajustes

razonables seran directamente aplicables a las instituciones europeas.

3. Los ajustes razonables en la convencion internacional sobre los

derechos de las personas con discapacidad

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, adoptada por las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006,
consagra los derechos de las personas con discapacidad en el Derecho
internacional. Este tratado internacional establece como instrumentos para
hacer efectivos los derechos de las personas con discapacidad, entre otros, la
accesibilidad universal, el disefio universal y los ajustes razonables.
Paralelamente, dispone como obligaciones de los Estados parte la adopcién de
las medidas pertinentes para permitir el ejercicio y el goce de los derechos de

las personas con discapacidad.

La nocioén de ajustes razonables que ofrece la Convencién, viene contenida en

el articulo 2 del Tratado, dedicado a las definiciones:

“Por «ajustes razonables» 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 vy libertades fundamentales.”

En ese mismo articulo, se reconoce otra dimension relevante de los ajustes
razonables, a saber, que la denegacion de realizar ajustes razonables
constituye una forma de discriminacion por motivos de discapacidad, dimension

que refuerza considerablemente esta institucion.

El concepto de ajustes razonables de la Convencion coincide en lineas
generales con el propio de esta figura, tal como quedd examinada en apartados
anteriores. Asi, contiene el elemento esencial de constituir una conducta
positiva de actuacion consistente en realizar modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas. Ademas, no han de suponer una carga
desproporcionada o indebida (limite a partir del cual cesa su efectividad,
desapareciendo la obligacion de llevarlos a término). De igual modo, estas
modificaciones y adaptaciones adecuadas han de venir requeridas por el caso
particular. Por ultimo, la finalidad de los ajustes razonables serd la de
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con los demas, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Tan es asi, que la obligacion de efectuar ajustes razonables,
segun el articulo 5 del Tratado internacional (“A fin de promover la igualdad y
eliminar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran todas las medidas
pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables”) forma parte
integrante de la igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad.
Es un contenido esencial del derecho a la igualdad ante la ley y a no sufrir
discriminaciones por razones de discapacidad. Este mismo articulo 5 afiade, en
su apartado final, una prevision de importancia: no se consideraran
discriminatorias “las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o
lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad”. Esta
salvaguardia impedird que la realizacion de un ajuste razonable en un caso
particular pueda reputarse en ningun caso como discriminatorio, ya que es el
medio para alcanzar o acelerar la igualdad de hecho, y por perseguir esta

finalidad queda en todo caso legitimado.



En este punto, la Convencion es particularmente ambiciosa, pues ya no liga los
ajustes razonables Unicamente al derecho de acceso, sino que los vincula con
todos los derechos humanos y libertades fundamentales, lo cual amplia
considerablemente el radio de accién y la eficacia de esta institucion. Se
reconoce de este modo que las personas con discapacidad experimentan
restricciones y exclusiones por motivos de discapacidad en el ejercicio y goce
de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales, no solo en los que
dependen del acceso previo, por lo que para la totalidad de derechos
consagrados en la Convencion pueden operar los ajustes razonables. Esto se
refuerza a lo largo del articulado del tratado internacional, en el que en
numerosas ocasiones se mencionan la obligacion de realizar ajustes
razonables para posibilitar el ejercicio de determinados derechos (articulos 14,
libertad y seguridad personales; 24, educacion inclusiva; 25, trabajo y empleo,

etc.).

La nocion de ajustes razonables de la Convencidn establece el limite de que la
realizacion de los mismos no imponga una carga desproporcionada o indebida,
pero no ofrece, a diferencia de otras legislaciones (europea y espafiola,
verbigracia) criterios orientadores para determinar cuando una carga ese 0 no
excesiva. Aqui la Convencién ha sido omisiva, y deja a los Estados parte

libertad para concretar, en su Derecho interno, esos criterios.

Al haber firmado y ratificado el Reino de Espafia tanto la Convencién
Internacional como el Protocolo Facultativo, todo este bloque normativo sobre
los ajustes razonables se incorpora al ordenamiento juridico, donde sera
directamente aplicable. Otra cuestion sera determinar si la regulacion de los
ajustes razonables de la Convencion se compadece y hasta qué punto con la
regulacion interna espafiola, previa en el tiempo, establecida en la Ley 51/2003,

asunto que se examinara mas adelante.

4. Laregulacion de los ajustes razonables en el derecho espaiiol



a. En la Ley 51/2003, de 2 de diciembre y en sus disposiciones

normativas complementarias y de desarrollo.

a.l. La configuracién de los ajustes razonables en la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre.

En la legislacion espafiola sobre derechos de las personas con discapacidad,
los ajustes razonables, con caracter genérico, para todos los ambitos, mas alla
del empleo y la ocupacion, fueron establecidos mediante la Ley 51/2003, de 2
de diciembre. Siguiendo el dibujo que hacen de esta institucion legislaciones de
otros paises avanzados en materia de proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad como los Estados Unidos de América y de
entidades supranacionales como la Unién Europea'®?, esta disposicion
normativa define lo que son los ajustes razonables y los hace operar, junto con
la no discriminacién, la accesibilidad universal y el disefio para todas las
personas, en el nuevo sistema de igualdad de oportunidades que inaugura. Por
una parte, esta Ley considera en su articulo 4 los ajustes razonables como
elemento integrante del derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, pues su ausencia, cuando resulten obligados,
constituye ope legis una vulneracién del citado derecho. Son, pues, parte
sustantiva de la garantia legal de no vulneracién de los derechos de las
personas con discapacidad, en el mismo plano que la prohibicion de la
discriminacion, en sus modalidades directa e indirecta; los acosos; los
incumplimientos de las exigencias de accesibilidad o de la adopcién de
medidas de accion positiva. Ademas de esta notable consideracion sustantiva,
la Ley, en el momento de enunciar y establecer el contenido de las medidas
contra la discriminacién, define a sus efectos qué hay que entender por ajustes

razonables —a esto se dedica el articulo 7 c) de la Norma legal-.

“Articulo 7. Contenido de las medidas contra la discriminacion.(...)
c) Ajuste razonable: las medidas de adecuacion del ambiente fisico, social y
actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad

192 FUNDACION F. LARGO CABALLERO (2008) hace un rastreo de la historia de la adopcion
normativa de los ajustes razonables en distintos paises y legislaciones.



que, de forma eficaz y practica y sin que suponga una carga desproporcionada,
faciliten la accesibilidad o participacion de una persona con discapacidad en
igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos.

Para determinar si una carga es o0 no proporcionada se tendran en cuenta los
costes de la medida, los efectos discriminatorios que suponga para las
personas con discapacidad su no adopcidn, la estructura y caracteristicas de la
persona, entidad u organizacion que ha de ponerla en préactica y la posibilidad

gue tenga de obtener financiacion oficial o cualquier otra ayuda.

A este fin, las Administraciones publicas competentes podran establecer un
régimen de ayudas publicas para contribuir a sufragar los costes derivados de

la obligacion de realizar ajustes razonables.

Las discrepancias entre el solicitante del ajuste razonable y el sujeto obligado
podran ser resueltas a través del sistema de arbitraje previsto en el articulo 17,
de esta ley, sin perjuicio de la proteccion administrativa o judicial que en cada

caso proceda.”

Esta definicion legal de ajustes razonables comprende los elementos
esenciales de la institucion, examinados en otros apartados de este articulo.
Asi, recoge el elemento factico de cambio, consistente en la adopcién de
medidas de adecuacion del entorno (aqui llamado “ambiente fisico, social y
actitudinal”), transformacion ambiental que ha de dirigirse a adaptar y hacer
corresponder ese entorno a las necesidades especificas de las personas con
discapacidad, dandoles una solucién (elemento de satisfaccion de las
particularidades). Esta solucidon ha de ser, segun la Ley, “eficaz y practica”, lo
gue debe interpretarse en el sentido de que ha de estar a la altura del problema
concreto de accesibilidad o participacion de la persona con discapacidad, de
modo que éste quede resuelto o al menos minimizado, y desplegarse de un
modo sencillo y lo méas rapido posible. Las adecuaciones, como es propio de
los ajustes razonables, no han de suponer una carga desproporcionada
(elemento del caracter razonable) y en todo caso su finalidad es la de facilitar la

accesibilidad o la participacion de las personas con discapacidad al modo de



los demas miembros de la comunidad (elemento de garantia del derecho a la
igualdad). La nocién legal aporta un grado de detalle resefiable en cuanto a los
criterios para conceptuar o no un ajuste como razonable, sobre todo si lo
comparamos con otros cuerpos o textos normativos, como es la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que
renuncia a formular criterios de este tipo. De igual modo, son positivas también
las dos previsiones finales de la esta letra c), al marcar la orientacion de que
las Administraciones Publicas puedan establecer un régimen de ayudas para
contribuir a sufragar los costes derivados de la obligacién de llevar a cabo
ajustes razonables (marco de apoyos, por cierto, que a fecha de hoy no ha sido
adoptado como tal), asi como la posibiidad de someter a arbitraje las
controversias suscitadas entre la persona solicitante del ajuste y la obligada a

hacerlos efectivos®.

Aparte de esta regulacion del articulo7, en otros apartados de la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, se producen referencias afiadidas, de menor a la entidad, a
los ajustes razonables. Por ejemplo, en el articulo 10, relativo a las condiciones
bésicas de accesibilidad y no discriminacién, y en varias de las disposiciones
finales, que establecen las condiciones basicas de accesibilidad y no

discriminacion para determinados ambitos de los regulados en la Ley.

Finalmente, los ajustes razonables hallan en nuestro ordenamiento juridico
otros reconocimientos, con diversidad de alcances. Asi, la Ley 49/2007, de 26
de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones
en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad, disposicion normativa
complementaria de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, tipifica en su articulo 2
como “infracciones administrativas” las acciones y omisiones que ocasionen
vulneraciones del derecho a la igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad, cuando se produzcan discriminaciones directas o indirectas,

acosos, incumplimiento de las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes

193 E| sistema arbitral al que se refiere el articulo 17 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, fue

desarrollado reglamentariamente mediante el Real Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre, por
el que se establece el sistema arbitral para la resolucion de quejas y reclamaciones en materia
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad por razén de discapacidad.



razonables. La obligacion de realizar ajustes razonables (como elemento
participativo de la integridad del derecho a la igualdad de oportunidades, ya
recogido en el articulo 4 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre) queda reforzada
por cuanto su inobservancia es considerada por la legislacion como una
infraccion administrativa, acreedora de las sanciones correspondientes en esta
sede. Los ajustes razonables se elevan al mismo nivel protector, en este
régimen sancionador, que las discriminaciones directas o indirectas, los acosos

o el incumplimiento de las exigencias de accesibilidad.

a.2. Grado de correspondencia entre la regulacion de los ajustes razonables en

la Convencion y en la legislacion previa espafiola.

Como ya se ha consignado, los ajustes razonables estan regulados
originariamente en nuestro Derecho en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre. Con
posterioridad, la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, adoptada en 2006, y vigente y aplicable en Espafia desde
2008, refuerza esta institucion al recogerla expresamente en esta norma
juridica internacional. Si se comparan ambas regulaciones, se comprueba que
las dos obedecen a principios analogos, compartiendo lo elementos esenciales
qgue configuran los ajustes razonables. Asi, cada una de estas disposiciones
normativas se refieren, como parte integrante de la institucién, a las medidas
de modificacion o adecuacion del entorno, entendido este en sentido lato (nota
factica de accioén transformadora); modificaciones que en todo caso se dirigen a
resolver las situaciones especificas en que puedan encontrarse las personas
con discapacidad (nota de particularidad de los casos) para permitir el acceso o
el ejercicio normalizado de sus derechos y que no son solventadas de modo
natural por las obligaciones de accesibilidad universal —-se adoptan
casuisticamente como medio ultimo disponible para instalar a la persona, en el
supuesto concreto, en un posicion de igualdad de derechos y participacion
comunitaria—, que son previas; vy, finalmente, que no supongan una carga
excesiva o0 indebida (nota de caracter razonable) para el sujeto obligado a
llevarlas a efecto. Con matices, ambas regulaciones son muy similares, por lo
gue no se aprecia un conflicto por ausencia de correspondencia entre las

mismas. Mas all4 de la fraseologia propia de cada texto, las diferencias, no



demasiado acusadas, consisten en que el tratado internacional se limita a
establecer la nota de la necesidad del caracter razonable de los ajustes, pero
sin enunciar los criterios a los que ha de atenerse el juicio en cada caso
concreto, cuestion que la Ley 51/2003, si aborda, ofreciendo varios criterios
orientadores. Otro de los aspectos en que se percibe una cierta divergencia, es
que en la Convencion se pone mas énfasis que en la legislacion previa
espafiola (cuestion de grado) en la conexidn entre ajuste razonable y ejercicio
efectivo de todos los derechos de las personas con discapacidad, como
condicion necesaria, mientras en la Ley 51/2003, parece ligarse mas a los
derechos que dependen del acceso, aunque la mencion a la “participacion” y la
finalidad de conseguir la “igualdad de condiciones que el resto de los
ciudadanos” (articulo 7 c) parece que las equiparan en cuanto a eficacia.
Puede considerarse, pues, que la regulacion de la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, es compatible y ajustada a la de la Convencién Internacional. En
todo caso, pueden invocarse ambas disposiciones normativas, puesto que las

dos son derecho positivo, vigente y aplicable.

b. En la esfera del empleo y la ocupacién

La incorporacién de los ajustes razonables al Derecho espafiol en el ambito del
empleo y la ocupacion se produce como consecuencia de la transposicion al
ordenamiento juridico interno de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Esta norma de la Unién Europea
fue a su vez la primera que en el Derecho comunitario introduce los ajustes
razonables, pues la igualdad de trato cuyo marco general aspira a establecer
incluye la discapacidad como situacion protegida contra la discriminacién o el
trato desigual injustificado. Como ya se ha reflejado, es el articulo 5 de la
Directiva citada el que configura los ajustes razonables para personas con

discapacidad.

Esta Directiva europea fue transpuesta al Derecho espafiol en virtud de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden

social, que en relacibn con los ajustes razonables para personas con



discapacidad procedié a modificar la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion
social de los minusvalidos (sic), disposicion legal que en Espafia es la que
viene regulando la inclusion laboral de las personas con discapacidad. En
concreto, es el articulo 37 bis de esta ley, de nueva creacion, el que se dedica
a configurar los ajustes razonables para personas con discapacidad (llama la
atenciéon que en ningun momento utilice esta expresion) en el dmbito del

empleo y la ocupacion.

Articulo 37 bis.

1. Para garantizar la plena igualdad en el trabajo, el principio de igualdad de
trato no impedird que se mantengan o adopten medidas especificas destinadas
a prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por motivo de

discapacidad.

2. Los empresarios estan obligados a adoptar las medidas adecuadas para la
adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcion
de las necesidades de cada situacion concreta, con el fin de permitir a las
personas con discapacidad acceder al empleo, desempefiar su trabajo,
progresar profesionalmente y acceder a la formacion, salvo que esas medidas

supongan una carga excesiva para el empresario.

Para determinar si una carga es excesiva se tendra en cuenta si es paliada en
grado suficiente mediante las medidas, ayudas o subvenciones publicas para
personas con discapacidad, asi como los costes financieros y de otro tipo que
las medidas impliquen y el tamafio y el volumen de negocios total de la

organizacion o empresa.

El apartado 1 del articulo 37 bis establece que el mantenimiento o adopcion de
medidas especificas que estén destinadas a prevenir o compensar las
desventajas ocasionadas por motivo de la discapacidad no entran en conflicto
con el principio de igualdad de trato, de modo que un trato desigual favorable a
la discapacidad, siempre que esté enderezado a suprimir desventajas

causadas por la misma, es perfectamente admisible. Queda asi salvada la



denominada discriminacion positiva, asi como las medidas de accidon positiva

en favor de personas con discapacidad.

El apartado 2 de articulo es el que concretamente regula los ajustes
razonables, tratando de transponer asi el articulo 5 de la Directiva 78/2000.
Comienza por disponer el deber legal de los empresarios de adoptar las
medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad
de la empresa, en funcion de las necesidades de cada caso concreto. Este
mandato parece ir mas alla de lo exigido por la Directiva respecto de los ajustes
razonables, a cuya realizacién sin ninguna duda obliga, en tanto se diria que
deja sentado un deber general y previo de accesibilidad del puesto de trabajo y
de todo el entorno de la empresa. Se trataria del doble plano, examinado
anteriormente, de la accesibilidad universal, como condicidbn general y
preexistente de garantia para el ejercicio de los derechos de todas las
personas con discapacidad en el maximo de situaciones posibles, y de los
ajustes razonables, que operarian en defecto de lo precedente en aquellas
situaciones particulares que por diversas causas no fueran alcanzadas por el
deber de accesibilidad universal, como salida Ultima a los casos concretos, y
con el limite de su caracter razonable. En este sentido, y dando por valido este
analisis, la regulacion espafiola, en este punto, trasciende la europea y llega
mas lejos. Esto es asi porque el legislador espafiol trata de reproducir aqui el
mismo esquema, o al menos lo mas semejante, establecido para toda la
discapacidad en todos los ambitos (efectuado por la Ley 51/2003), y el
legislador europeo, se limita tan solo al &mbito del empleo y la ocupacion,
estrictamente, toda vez que la Union Europea sigue sin disponer, pese a varios
intentos frustrados en los ultimos, de un sistema y de normas vinculantes en
materia de accesibilidad universal. Al no tener que preexistir unas condiciones
de accesibilidad universal (por ausencia de legislacién europea general), la
Directiva no pasa de asegurar la accesibilidad a través de la adopcion de
medidas especificas para situaciones particulares (ajustes razonables), de
suerte que no se contravenga el principio de igualdad de trato en la ocupacion
y en el empleo.



Otro aspecto en el que la legislacién europea y nacional, aunque la ultima sea
transposicion de la primera, revelan distinta amplitud es en cuanto al criterio de
razonable de los ajustes. Aunque en la Ley espafola no se mencione el
vocablo razonable, resulta implicito en el texto normativo al constar como limite
de la obligacién de adaptacion y accesibilidad del puesto de trabajo y de la
empresa el que estas no supongan “una carga excesiva para el empresario”.
Aqui si se repiten los mismos términos de la Directiva; la consideracion de
carga excesiva para el empleador anula el caracter razonable del ajuste y deja
sin efecto el deber de llevarlo a cabo. No obstante, siendo conscientes el
legislador europeo y nacional que el concepto de carga excesiva no deja de ser
una nocién demasiado abierta, incluso difusa, y por tanto incierta, sin llegar a
delimitarla, que no lo hacen, si tratan de ofrecer ciertos criterios, orientativos
mas que cerradamente prescriptivos, sobre qué ha de entenderse por carga
excesiva. Asi la Directiva europea enumera solo uno (“‘cuando sea paliada en
grado suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro
sobre discapacidades”), que también es reproducido en la legislacion espanola,
casi en los mismos términos, pero que se ve acompafiado por dos criterios
mas, a saber: el coste de las medidas especificas, por una parte, y el tamafio y
el volumen de negocio de la empresa obligada a llevarlas a término, por otra.
La mayor precision de la norma espafiola frente a la europea ayudara en el
momento de la aplicacion efectiva de los ajustes razonables, aunque como se
postulara méas adelante, se hace necesario un desarrollo reglamentario de los
ajustes razonables que concrete su contenido y alcance y evite en lo posible la

inseguridad juridica propia de conceptos tan abiertos.

Si se compara este elenco de criterios del articulo 37 bis de la Ley 13/1982,
referidos a la esfera de la ocupacién y el empleo, con los del articulo 7 de la
Ley 51/2003, referidos a los &mbitos principales de la vida en comunidad de las
personas con discapacidad, se echa de ver que ambas regulaciones difieren,
siendo méas amplia la genérica de discapacidad que la propia del empleo. Junto
a los ya vistos en la legislacion laboral, que mas o menos comparte, con
matices, la Ley 51/2003 agrega otro criterio como es “el de los efectos
discriminatorios que suponga para las personas con discapacidad su no

adopcién”. Se pretende con él que en el juicio valorativo sobre el caracter



razonable o no del ajuste, se ponderen también los efectos que en punto a la
discriminacion de la persona supondria su no realizacion. Este criterio, en
principio, juega mas a favor de los derechos de las persona con discapacidad
que los otros, que son mas proclives a los empleadores, pues una medida
especifica no seria excesiva o desproporcionada (esta ultima terminologia de la
Ley 51/2003), pese a su coste, el contar o no con ayudas suficientes, o el
mayor o menor tamafio o volumen de negocio de la empresa u organizacion, si
su no adopcion comporta cometer o perpetuar una discriminacion de
considerable entidad para la persona con discapacidad. En estos supuestos,

prevaleceria la no discriminacion sobre el grado de intensidad de las cargas.

Una matizacion. Aunque se ha venido hablando o se ha dado a entender que
existen dos sistemas o modalidades de ajustes razonables en el Derecho
espafiol, el genérico y el del empleo, hay que recordar que la propia Ley
51/2003 (articulo 3, parrafo final) establece que sus disposiciones son
supletorias a las dictadas especificamente para asegurar el principio de
igualdad de trato en el &mbito del empleo y la ocupacién, por lo que existe una
convergencia y cabe hablar de la aplicacién supletoria, a todos los supuestos
concretos, de la modalidad regulatoria mas amplia, que seria la de la Ley
51/2003.

En el dominio del empleo publico de personas con discapacidad, hay
especificidades dignas de consignacién. El apartado 2 del articulo 59 de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico dispone que
“‘cada Administracion Publica adoptara las medidas precisas para establecer
las adaptaciones y ajustes razonables de tiempos y medios en el proceso
selectivo y, una vez superado dicho proceso, las adaptaciones en el puesto de
trabajo a las necesidades de las personas con discapacidad”. Estas
adaptaciones y ajustes razonables, que son obligacion del empleador publico,
han sido objeto de regulacién reglamentaria mediante el Real Decreto
2271/2004, de 3 de diciembre, por el que se regula el acceso al empleo publico
y la provision de puestos de trabajo de las personas con discapacidad, asi
como por la Orden PRE/1822/2006, de 9 de junio, por la que se establecen



criterios generales para la adaptacion de tiempos adicionales en los procesos

selectivos para el acceso al empleo publico de personas con discapacidad.

Finalmente, se va a examinar si en sede de legislacion espafiola de prevencion
de riesgos laborales existe algo analogo a la regulacion de los ajustes
razonables, con cardcter anticipatorio, en todo caso, pues esta normativa es de
1995, que precede en varios afios a la promulgacion de la legislacién europea y
nacional sobre igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, que introdujo los
ajustes razonables en nuestro Derecho. En efecto, la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) establece
obligaciones del empresario y correlativos derechos de los trabajadores,
cuando estos pertenecen o se integran en determinados grupos especialmente

sensibles a determinados riesgos.

El articulo 25 de esta Ley (Proteccion de trabajadores especialmente sensibles
a determinados riesgos) dispone que "el empresario garantizara de manera
especifica la proteccion de los trabajadores que, por sus propias caracteristicas
personales o estado biolégico conocido, incluidos aquellos que tengan
reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean
especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo. A tal fin, debera
tener en cuenta dichos aspectos en las evaluaciones de los riesgos y, en

funcion de éstas, adoptara las medidas preventivas y de proteccion necesarias.

Los trabajadores no seran empleados en aquellos puestos de trabajo en los
gue, a causa de sus caracteristicas personales, estado biolégico o por su
discapacidad fisica, psiquica o sensorial debidamente reconocida, puedan
ellos, los demas trabajadores u otras personas relacionadas con la empresa
ponerse en situacion de peligro 0, en general, cuando se encuentren
manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las

exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo."

Esta disposicion resulta de la trasposicion de Directiva 89/391/CEE, del 12 de
junio de 1989 relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la

seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, cuyo articulo 9



establece que "el empresario debera: a) disponer de una evaluacion de los
riesgos para la seguridad y la salud en el trabajo, incluidos los que se refieren a

los grupos de trabajadores con riesgos especiales...".

Por su parte, el articulo 15 sefiala que los "grupos expuestos a riesgos
especialmente sensibles deberan ser protegidos contra los peligros que les
afecten de manera especifica." Estamos ante proteccion reforzada en relacion
con el deber de proteccion genérico que los empresarios contraen en la
relacion laboral, de conformidad con el articulo 14. 2 de la citada Ley: "En
cumplimiento del deber de proteccion, el empresario debera garantizar la
seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos
relacionados con el trabajo. A estos efectos, en el marco de sus
responsabilidades, el empresario realizard la prevencion de los riesgos
laborales mediante la integracion de la actividad preventiva en la empresa y la
adopcién de cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de la
seguridad y la salud de los trabajadores, con las especialidades que se
recogen en los articulos siguientes en materia de plan de prevencion de riesgos
laborales, evaluacion de riesgos, informacion, consulta y participacion y
formacién de los trabajadores, actuacién en casos de emergencia y de riesgo
grave e inminente, vigilancia de la salud, y mediante la constituciéon de una

organizacion y de los medios necesarios...".

Esta proteccién reforzada se configura como una suerte de discriminacion
positiva y, al mismo tiempo, como una obligacién adicional para el empresario,
para determinados grupos singularizados en atencién a razones probadas y
graves de riesgo. Esta regulacion hay que ponerla directamente en relacion con
otras, una en el ambito de las normas de prevencion de riesgos laborales y otra

en el mas genérico de las normas laborales y sociales.

En el primer plano, se debe advertir que existen disposiciones de desarrollo
reglamentario de la LPRL que expresan de forma especifica y concreta las
obligaciones del empresario en relacion a la adaptacion de los lugares y
equipos de trabajo. Asi el Real Decreto 486/1997, de 14 de abril, por el que se

establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud en los lugares de



trabajo, en su Anexo |, 13, dispone que "los lugares de trabajo y, en particular,
las puertas, vias de circulacion, escaleras, servicios higiénicos y puestos de
trabajo, utilizados u ocupados por trabajadores con discapacidad, deberan
estar acondicionados para que dichos trabajadores puedan utilizarlos." Y el
articulo 3.2.c) del Real Decreto 1215/1997, de 18 de julio por el que se
establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud para la utilizacion
por los trabajadores de los equipos de trabajo, que establece que "para la
eleccion de los equipos de trabajo el empresario debera tener en cuenta, entre
otros factores...las adaptaciones necesarias para su utilizacion por trabajadores

discapacitados."”

Estas obligaciones de garantizar de manera especifica la proteccion de los
trabajadores con discapacidad y de tener en cuenta las adaptaciones
necesarias para su utilizacién por los mismos, conecta con la institucién de los
ajustes razonables, aunque aqui circunscritos a la esfera mas restringida de la

prevencion de riesgos laborales.

5. Pronunciamientos judiciales sobre ajustes razonables

La relativa novedad de la institucion y la ausencia de regulacién de detalle, mas
alla de las menciones legales ya examinadas, hace que los pronunciamientos
judiciales sobre los ajustes razonables cobren especial significacién, habida
cuenta de que sera una materia que se presta a la interpretacion de tribunales
y juzgados. La Jurisprudencia como fuente del Derecho va a revestir, en

adelante, una relevancia resefable.

Revisando los pronunciamientos judiciales producidos desde la introduccion en
el Derecho espafiol de los ajustes razonables, el mas destacable es una
sentencia de la Audiencia Nacional del afio 2009. En concreto, de la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de este alto Tribunal,
pronunciada el 2 de noviembre y de la que fue ponente el magistrado José Luis
Terrero Chacon.



En esta sentencia, dictada en un recurso interpuesto por una persona con
discapacidad contra el acto administrativo de denegacion por parte del
Ministerio de Educacion de una beca, al no reunir el solicitante los requisitos de
indole académica (nimero minimo de asignaturas superadas con
aprovechamiento) establecidos en la convocatoria. El Tribunal resuelve el caso
fallando a favor del demandante, al aplicar directamente la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y en
particular el instituto de los ajustes razonables por razén de discapacidad. El
organo judicial, en una interpretacion amplia y hasta audaz, considera que la
situacién de discapacidad del actor (que comporta migrafias recurrentes e
intensas, y somnolencia prolongada) lo sitla en desigualdad de condiciones
frente a otros solicitantes sin discapacidad (que pueden seguir un régimen de
estudios constante y regular) y que en el caso es licito acudir a los ajustes
razonables para eximirle del cumplimiento estricto de los requisitos académicos
exigidos'®. Para el Tribunal, el juego de la garantia de no discriminacién de las
personas con discapacidad y el de acudir a los ajustes razonables en los casos
particulares “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” definidas ambas en el articulo 2 del
Tratado internacional, asi como el derecho a una educacion inclusiva,
dispuesta en su articulo 24, abocan al pronunciamiento favorable al
demandante. En este supuesto, la desigualdad en la que la concreta
discapacidad coloca a la persona hace que opere la adecuacion especifica
(“modificaciones y adaptaciones necesarias”, en fraseologia de la Convencion)
gue comportan los ajustes razonables, y que pasan por la relajacion de los
requisitos académicos genéricamente establecidos para todos los aspirantes a
la beca. Concurren todos los elementos propios de los ajustes razonables:
situacion de discapacidad que en el caso particular por sus efectos origina una
desigualdad indeseable aun a despecho de que la regulacion administrativa es
idéntica para todos los supuestos de hecho. No hay trato desigual por razén de

discapacidad, pero dado que la situacion es objetivamente desventajosa para

194 | a sentencia dice textualmente: “... la discapacidad que le inhabilita para seguir el régimen

académico ordinario, y consecuentemente, para cumplir los requisitos académicos exigidos al
resto de los alumnos con caracter general para la obtencién de la beca.”



la persona, por las consecuencias de la concreta discapacidad, se hace preciso
modificar las condiciones generales aplicables para introducir una adaptacion
adecuada que permita al sujeto el goce de sus derechos. A esto hay que
agregar, que la modificacion no impone cargas indebidas, al menos asi lo
aprecia el Tribunal, por lo que procede la aplicacion de los ajustes razonables

al caso, constituyendo la salida para permitir el ejercicio del derecho.

Es de esperar que en el futuro mas resoluciones judiciales, aplicadas a casos
concretos que seran de indole harto diversa, ayuden a configurar la institucion
de los ajustes razonables en el Derecho espafiol, por lo que habra que prestar
gran atencion a las interpretaciones judiciales que se vayan produciendo.

7. El conveniente desarrollo reglamentario de los ajustes razonables

Se ha consignado ya que la regulacion legal de los ajustes razonables no solo
es escueta sino también muy genérica, por lo que cabe plantearse si es
deseable y hasta conveniente que se proceda a desarrollar reglamentariamente
esta institucion, de suerte que quede configurada de un modo mas
pormenorizado y contribuya a una mas eficaz aplicacion. Bien es cierto que por
naturaleza los ajustes razonables operaran respecto de cambiantes situaciones
particulares, que requerirdn de modificaciones y adaptaciones especificas, por
lo que la casuistica sera enormemente cuantiosa, lo que se compadece mal
que regulaciones pormenorizadas previas con vocacion de agotar la realidad,
plurima por definicibn. Empero, si parece necesario un desarrollo reglamentario
de las disposiciones normativas vigentes en materia de ajustes razonables, que
produzca como resultado un cuerpo regulador mas cierto y preciso con objeto
de ofrecer mayores cotas de seguridad y criterios de aplicacibn mas
orientadores a las propias personas con discapacidad en el ejercicio de sus
derechos, y a los operadores de todas clases que tengan conexion con los

ajustes razonables.

Las disposiciones normativas de las que partir para acometer esta regulacion
reglamentaria integradora habrian de ser, por un lado, la Convencién

Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que, como



ya se ha indicado, ofrece en su articulo 2 una nocion de ajustes razonables,
como norma superior. Por otro lado, estaria la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad y mas en concreto su articulo 7, que antes
incluso del Tratado internacional citado, introdujo los ajustes razonables en la
legislacion genérica espafiola sobre discapacidad y que provee de material
normativo abundante que sin dificultad podria tener una concrecion
reglamentaria. Finalmente, para el ambito del empleo y la ocupacion de
personas con discapacidad, seria preciso desarrollar las previsiones que sobre
ajustes razonables derivados de la transposicion al derecho interno espafiol de
la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacién, que tuvo su plasmacion, en lo que nos atafie ahora, en el articulo
37 bis de la Ley 13/1982, de 7 de abril de integracién social de los minusvalidos
(sic). En su caso, deberia tenerse en cuenta si los mandatos de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (en particular, su
articulo 25), en relacion con las trabajadores con discapacidad conecta algun

modo con los ajustes razonables.

La disposicion reglamentaria de desarrollo podria consistir en un uUnico real
decreto aprobado por el Gobierno de la Nacion en Consejo de Ministros, con
dos bloques diferenciados, uno mas genérico dedicado a la regulacion de los
ajustes razonables en todos los ambitos de aplicacion de la Ley 51/2003, y otro
segundo blogue, méas especifico, consagrado al ambito del empleo y la
ocupacién y que seria concrecion y delimitacion de los mandatos en materia de
empleo de la Ley 13/1982 y conexas. La adopcién de una sola norma
reglamentaria de las caracteristicas descritas viene autorizada por el parrafo
final del articulo 3 de la Ley 51/2003, que dispone: “La garantia y efectividad
del derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad
en el ambito del empleo y la ocupacion, se regira por lo establecido en esta ley
que tendra caracter supletorio a lo dispuesto en la legislacion especifica de
medidas para la aplicacion del principio de igualdad de trato en el empleo y la

ocupacion”.



Asimismo, esta norma reglamentaria tendria que establecer para la esfera de la
Administracion General del Estado el régimen de ayudas que prevé como
posibilidad el articulo 7 de la Ley 51/2003 (“A este fin, las Administraciones
publicas competentes podran establecer un régimen de ayudas publicas para
contribuir a sufragar los costes derivados de la obligacion de realizar ajustes
razonables”), hasta hoy no efectuado.

En cuanto a la habilitacion legal al Gobierno para proceder a este desarrollo
reglamentario bastaria la invocacion de la Disposicion final primera de la Ley
51/2003",
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1. Introduccion

El presente capitulo se enmarca en una publicacion colectiva centrada en el
estudio de la no discriminacion de las personas con discapacidad en Espafia, a
los 10 afios de la entrada en vigor de la Ley 51/2003, dedicada a la igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal. Es preciso, por ello,
que esta obra general aborde la situacion de las mujeres y nifias con
discapacidad, grupo social que en términos porcentuales representa el 60% de
las personas con discapacidad en Espafia, y que en términos de discriminacion
representa al conjunto de personas con discapacidad en mayor situacion de
vulnerabilidad, como consecuencia de la multiple discriminacion a la que estas

mujeres y nifias se ven sometidas en las distintas esferas de la vida.

El capitulo analizara el tratamiento de las mujeres y nifias con discapacidad en
la legislacion espafiola. Para ello, una primera parte se dedicara a algunas de
las leyes calificadas como de cabecera para la discapacidad; seguidamente se
abordard el tratamiento de este grupo social en las principales leyes de género,
acompafiado de un anexo descriptivo de la situacion en la legislacion
autondmica que se incluye como apéndice, para finalizar con una reflexién en
forma de conclusiones.

1'% a lo

Para su redaccién se ha contado con el acervo producido por el CERM
largo de los quince afios de existencia de la entidad, con especial referencia a

la labor de su Comisionada de Género y su Comision de la Mujer.

2. La no discriminacion de las mujeres y nifias con discapacidad en las

principales leyes de cabecera de la discapacidad

2.1. Generalidades

Del analisis de algunas de las principales leyes denominadas de cabecera para
el sector social de la discapacidad (no pretende ser un analisis exahustivo), la

1% Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad. www.cermi.es



primera impresion que cabe extraer se refiere a la poca, en ocasiones nula
mencion a las mujeres y nifias con discapacidad como grupo con demandas
especificas en leyes esenciales para el avance de las personas con

discapacidad en el reconocimiento de sus derechos.

La causa de ello obedece, en mi opinion, al papel de las mujeres con
discapacidad como movimiento organizado en el seno del CERMI, que cobrd
un mayor impulso desde el afio 2005, estapa a partir de la cual se produjeron
una serie de actuaciones que permitieron la gestacion del posicionamiento
politico del sector en cuanto a las politicas de género y discapacidad. Entre
esas actuaciones destaca, fundamentalmente, la creacién de la figura de la
Comisionada de Género®’, que permitié dotar de un mayor impulso a la labor
de la Comisi6n de la Mujer del CERMI.'®. Los esfuerzos se han venido
dirigiendo desde entonces en una doble direccion: en primer lugar, la
elaboracion de herramientas de trabajo que facilitasen el enfoque de género en
las politicas de discapacidad y el de discapacidad en las politicas de género,
aspecto clave para lograr situar a las mujeres y nifias con discapacidad en la
agenda politica, y, en segundo lugar, a lograr la visiblidad de este grupo social
a traves de la labor de incidencia politica.

2.2. La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, No

Discriminacion y Accesibilidad Universal'®.

La Ley que da origen a la presente obra colectiva representa un hito historico
en materia de discapacidad, (asi se detallara sin duda en otros capitulos de

esta publicacién), que permitira avanzar en la plena equiparacion de las

97 |nicialmente la figura se denomind Comisionada para Asuntos de la Mujer, evolucionando

osteriormente a un nombre mas acorde con la funcion representada.

% Es importante destacar aqui el | Plan Integral de Accién para las Mujeres con Discapacidad
2005-2008, primer documento donde se analizaban y exponian con detalle las necesidades y
demandas de las mujeres y nifias con discapacidad en las diferentes politicas publicas. Este
documento sirvié de base a las reivindicaciones del CERMI en la materia, y fue recogido en su
mayor parte en el primer Plan de Accién para las Mujeres con Discapacidad del Gobierno,
elaborado en 2007. Por otra parte, este impulso se trasladé también al Comité de Mujeres del
Foro Europeo de la Discapacidad, EDF, permitiendo asi el avance de las politicas de género y
discapacidad en la UE, siguiendo la estela de lo realizado por el CERMI en Espafia.

1% BOE niim. 289, de 3 de diciembre de 2003.



personas con discapacidad. En palabras de Miguel Angel Cabra de Luna,
“constituye una oportunidad histérica para impulsar decididamente la igualdad

efectiva de las personas con discapacidad™.

El Articulo 8, dedicado a las Medidas de accién positiva, menciona

expresamente a las mujeres con discapacidad:

Articulo 8. Medidas de accién positiva.

2. Los poderes publicos adoptaran las medidas de accion positiva suplementarias para
aquellas personas con discapacidad que objetivamente sufren un mayor grado de
discriminacién o presentan menor igualdad de oportunidades, como son las mujeres
con discapacidad, las personas con discapacidad severamente afectadas, las
personas con discapacidad que no pueden representarse a si mismas o las que
padecen una mas acusada exclusién social por razén de su discapacidad, asi como
las personas con discapacidad que viven habitualmente en el &mbito rural.

Del andlisis de toda la normativa que se ha ido produciendo en desarrollo de la
LIONDAU, la unica mencion especifica a las mujeres con discapacidad aparece
en la Ley 49/2007:

LEY 49/2007, DE 26 DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE ESTABLECE EL REGIMEN
DE INFRACCIONES Y SANCIONES EN MATERIA DE IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES, NO DISCRIMINACION Y ACCESIBILIDAD UNIVERSAL DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD™.

Articulo 16. Infracciones.

4. Son infracciones muy graves:

e. Las conductas calificadas como graves cuando sus autores hayan actuado
movidos, ademas, por odio o desprecio racial o étnico, de género, orientacion
sexual, edad, discapacidad severa o no posibilidad de representarse a si
mismo.

2.3. La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia

Personal y Atencién a las Personas en Situacién de Dependencia®?.

Antes de abordar los aspectos relacionados con las mujeres y nifias con
discapacidad en la Ley 39/2006, merece la pena sefialar, por la importancia de
la citada ley, la actividad desplegada por la sociedad civil representada por el

CERMI, a través de su Comision de la Mujer, en el marco de los trabajos que

19 Hacia un Derecho de la Discapacidad, Estudios en Homenaje a Rafael de Lorenzo.

1 BOE num. 310, de 27 de diciembre de 2007.
112 BOE nim. 299, de 15 de diciembre de 2006.



dieron lugar al Libro Blanco sobre Atencion a las Personas en Situacion de
Dependencia. Al respecto, se resefian los principales aspectos recogidos en la
Comparecencia™® que sobre esta cuestion realizd la entonces Comisionada
para Asuntos de la Mujer del CERMI Estatal ante la Comision No Permanente

para las Politicas Integrales de Discapacidad del Congreso de los Diputados:

La Comision de la Mujer del CERMI Estatal propuso entonces una serie de
medidas de interés para la futura Ley, relacionadas con las mujeres con
discapacidad altamente dependientes, las mujeres cuidadores de personas con

discapacidad y las mujeres con discapacidad mayores.

MEDIDAS PROPUESTAS EN RELACION CON LAS MUJERES SEVERAMENTE
AFECTADAS:

e Incorporacion de las mujeres con discapacidad severa en el disefio de los
programas de asistencia personal por medio de la autogestion de los servicios

e Desarrollo y mejoras del servicio a domicilio, general y especifico
(rehabilitacion, terapia psicoldgica, etc.) para atender las necesidades de las
personas con necesidades de apoyo generalizadas

e Desarrollo de un Servicio de apoyo complementario y especifico para el
cuidado de hijos e hijas, dirigido a madres y padres con discapacidad
(cuidadores de menores)

e Promocién de la creacién de Centros de Dia en donde las mujeres y hombres
con discapacidad severa puedan desarrollar actividades sociales y culturales
en su entorno, asi como recibir asistencia primaria

MEDIDAS PROPUESTAS EN RELACION CON LAS MUJERES CUIDADORAS DE
PERSONAS CON DISCAPACIDAD:

e Promocién de la formacion a familiares y/o cuidadores de personas con una
discapacidad severa

e Promocién de la creaciéon de “servicios de respiro”, en aquellas zonas donde
todavia no existan, hecho que posibilite a las familias contar con tiempo de
descanso

e Promocién y mayor desarrollo de centros de dia (infantiles, o adultos) para
personas con necesidades generalizadas de apoyo con discapacidades
severas, para que la familia y principalmente la madre, pueda reanudar su
trabajo y vida social

e Duplicar en el IRPF la reduccion de 1.200 € por hijos menores cuando tengan
una discapacidad aumentando asi mismo el limite de edad hasta los 6 afios

e Posibilitar formas flexibles de jornadas laborales a mujeres y hombres con
discapacidad que las requieran o a trabajadoras o trabajadores que tengan a
su cargo personas con discapacidad con necesidades generalizadas de apoyo

13 Comparecencia de Ana Pelaez, Comisionada para los Asuntos de la Mujer del CERMI

Estatal, ante la Comision no Permanente para las Politicas Integrales de la Discapacidad del
Congreso de los Diputados en relacion con el Libro Blanco sobre Atencion a las Personas en
Situacion de Dependencia en Espafia, Madrid, 4 de octubre de 2005. www.cermi.es.
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e Reconocimiento de la necesidad de apoyar a los familiares o personas del
entorno cercano asistentes, mediante el incremento del gasto en atencién
comunitaria

MEDIDAS PROPUESTAS EN RELACION CON LAS MUJERES MAYORES CON
DISCAPACIDAD:

e Promocién de la creacién de servicios publicos de acompafiamiento y atencion
a personas con discapacidad que han de permanecer en sus propios domicilios

e Promocion de la concesién de ayudas econdmicas para el acondicionamiento
de viviendas accesibles

e Por todo lo expuesto en este punto, las medidas que proponemos son:

o Desarrollo de un plan de acceso a la vivienda para mujeres con discapacidad,
gque incluya ayudas para la adaptacion de las mismas

e Ampliacion del permiso por hijo o hija con discapacidad equiparandolo al que
se disfruta cuando se trata de parto multiple, maternidad por hijo con o sin
discapacidad cuando se trate de una madre trabajadora con discapacidad

e Reconocimiento del trabajo no mercantilizado, desarrollado por muchas
mujeres con discapacidad en la atencion directa a sus mayores

o Desarrollo de instrumentos que velen por el bienestar y seguridad integral de
las personas con discapacidad no independizadas o dependientes de otras
para el desarrollo de las actividades diarias (tanto en instituciones como en las
familias)

Con respecto a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencién a las Personas en Situacién de
Dependencia, hay que sefalar que esta norma incorpora la perspectiva de
género en diferentes apartados, que se indican seguidamente:

Exposicion de motivos

2. La atencion a este colectivo de poblacion se convierte, pues, en un reto ineludible
para los poderes publicos, que requiere una respuesta firme, sostenida y adaptada al
actual modelo de nuestra sociedad. No hay que olvidar que, hasta ahora, han sido las
familias, y en especial las mujeres, las que tradicionalmente han asumido el cuidado
de las personas dependientes, constituyendo lo que ha dado en llamarse el apoyo
informal.

Los cambios en el modelo de familia y la incorporacion progresiva de casi tres
millones de mujeres, en la Ultima década, al mercado de trabajo introducen nuevos
factores en esta situacibn que hacen imprescindible una revision del sistema
tradicional de atencion para asegurar una adecuada capacidad de prestacién de
cuidados a aquellas personas que los necesitan.

Articulo 3. Principios de la Ley.

Esta Ley se inspira en los siguientes principios:

f. La personalizacién de la atencion, teniendo en cuenta de manera especial la
situacion de quienes requieren de mayor accion positiva como consecuencia de
tener mayor grado de discriminacion o menor igualdad de oportunidades.

p. La inclusién de la perspectiva de género, teniendo en cuenta las distintas
necesidades de mujeres y hombres.

Articulo 4. Derechos y obligaciones de las personas en situacion de dependencia.



2. Asimismo, las personas en situacion de dependencia disfrutaran de todos los
derechos establecidos en la legislacion vigente, y con caracter especial de los
siguientes:

k. A la igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal, en
cualquiera de los &mbitos de desarrollo y aplicacion de esta Ley.

I. A no sufrir discriminacion por razén de orientacion o identidad sexual.

Disposicion Adicional Primera. Aplicacion progresiva de la Ley.

3. Transcurridos los primeros tres afios de aplicacién progresiva de la Ley, el Consejo
Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia realizara una
evaluacién de los resultados de la misma, proponiendo las modificaciones en la
implantacién del Sistema que, en su caso, estime procedentes.

Disposicion final primera. Aplicacion progresiva de la Ley.
4. En la evaluacion de los resultados a que se refiere el apartado anterior se efectuara
informe de impacto de género sobre el desarrollo de la Ley.

Por su parte, como no podia ser de otra forma, en las diferentes valoraciones
qgue el CERMI ha venido realizando respecto a la Ley 39/2006 siempre se ha
incluido la necesaria atencion a la perspectiva de género. En este sentido, ya
en la Resolucion'* que el CERMI hizo publica con motivo del primer afio de

entrada en vigor de dicha norma figuraba este aspecto:

Entre los avances introducidos gracias a la accién del movimiento social de la
discapacidad, cabe destacar, como mas relevantes:

e la inclusion de la perspectiva de género en la promocién de la autonomia
personal y atencidn a las situaciones de dependencia;

Asimismo, en el Documento de posicion del CERMI Estatal ante el proceso de
Evaluacion y Revision de la ley 39/2006, de 14 de diciembre , de Promocion de
la Autonomia Personal y Atencibn a las Personas en Situacion de
Dependencia'™® se recoge con el siguente tenor:

3.- Incumplimiento de los principios generales establecidos en la Ley

La Ley 39/2006 se articula sobre una serie de principios, que proclama y
enuncia en su Titulo preliminar, articulo 3, que, como tales, han de inspirar la
aplicacion concreta de la misma, de manera que cuanta normativa, estatal y
autondémica se dicte en su desarrollo, como en la aplicacion practica del

'Y RESOLUCION DE LA ASAMBLEA DE REPRESENTANTES DEL CERMI ESTATAL DE 23
DE JUNIO DE 2008 SOBRE LA NECESIDAD URGENTE DE IMPULSAR LA IMPLANTACION
Y DESPLIEGUE DEL SISTEMA PARA LA AUTONOMIA Y LA DEPENDENCIA (SAAD).
http://www.cermi.es/es-ES/QueesCERMI/Paginas/Memoriasanuales.aspx?TSMEIdPub=2

"™ Nota: Aprobado por el Comité Ejecutivo del CERMI Estatal el 2 de diciembre de 2009
ELABORADO POR LA COMISION DE TRABAJO DEL CERMI PARA EL SEGUIMIENTO DE
LA LEY 39/2006. www.cermi.es.
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Sistema, habra de hacerse en coherencia y adecuacion a tales principios. Sin
embargo, como veremos a lo largo de este documento, desde las
organizaciones del sector consideramos que la experiencia de aplicacion
evidencia una falta de rigor, cuando no una efectiva conculcacién de alguno de estos
principios, especialmente de los que a continuacion indicamos:

p) La inclusion de la perspectiva de género, teniendo en cuenta las distintas
necesidades de hombres y mujeres.

2.4. La legislacion sobre empleo, con especial atencion a la Estrategia

Global de Accidn para el Empleo de las Personas con Discapacidad

Si bien en la LISMI*® no encontramos referencias especificas a las mujeres y
nifias con discapacidad, si aparecen en normativa posterior de desarrollo de la
citada Ley, relativa al empleo de las personas con discapacidad. En efecto, es
importante resefiar que ya en el 2° Acuerdo firmado entre el entonces
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (MTAS) y el CERMI en 2002 se
incluyen medidas que fomenten la mejora de los incentivos a la contratacion en

el caso de mujeres con discapacidad.

A partir de ahi, se destacan en este epigrafe las disposiciones legislativas en el
ambito del empleo donde se recogen aspectos relacionados con las mujeres

con discapacidad:

> LEY 36/2003, DE 11 DE NOVIEMBRE, DE MEDIDAS DE
REFORMA ECONOMICA 8

Disposicion final cuarta. Fomento del empleo de las mujeres con
minusvalia.

Se afiade un parrafo segundo en el articulo 44.Dos.1.a) de la Ley 42/1994,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
con la siguiente redaccion:

“En el supuesto especifico de que se contrate a mujeres minusvalidas, las
empresas tendran derecho a una bonificacion del 90 por ciento en la
cotizacion empresarial por contingencias comunes si la mujer contratada
tiene una edad igual o superior a cuarenta y cinco afios y del 80 por ciento
en caso de que sea menor de dicha edad.”

18| ey de Integracién Social de Minusvalidos, (LISMI) 13/1982, de 7 de abril. B.O.E. 103 DE 30
DE ABRIL DE 1982.

17 Acuerdo entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y el CERMI sobre medidas para
mejorar el empleo de las personas con discapacidad. || PLAN DE EMPLEO MTAS-CERMI
2002-2004, 3 de diciembre de 2002.

118 BOE num. 271, de 12 de noviembre de 2003.



> LEY 56/2003, DE 16 DE DICIEMBRE, DE EMPLEO!*®

Articulo 25. Clasificacion.

1. Los programas y medidas que integren las politicas activas de empleo se
orientaran y se ordenardn por su correspondiente norma reguladora,
mediante actuaciones que persigan los siguientes objetivos:

h) Promover politicas destinadas a insercidon laboral de personas en
situacion o riesgo de exclusion social.

En el disefio de estas politicas se tendra en cuenta de manera activa el
objetivo de la igualdad de trato entre hombres y mujeres para garantizar
en la practica la plena igualdad por razén de sexo, asi como el objetivo de
garantizar la igualdad de oportunidades y no discriminacion, en los términos
previstos en el parrafo a) del articulo 2 de esta ley.

> LEY 43/2006, DE 29 DE DICIEMBRE, PARA LA MEJORA DEL
CRECIMIENTO Y DEL EMPLEOQO?*?

Articulo 2. Ambito de aplicacion e incentivos a la contratacion.

3) Si el trabajador con discapacidad tiene en el momento de la contratacion
45 o0 mas afios o si se trata de una mujer, la bonificacién que corresponda
de acuerdo con los numeros anteriores, se incrementard, respectivamente,
en 100 euros/mes (1200 euros/afio) o en 70,83 euros/mes (850 euros/afio),
sin que los incrementos establecidos en este nimero sean compatibles
entre si.

4) En el caso de que las personas con discapacidad sean contratadas
mediante el contrato temporal de fomento del empleo, la bonificacion
ascendera a 291,66 euros/mes (3500 euros/afio) durante toda la vigencia
del contrato.

La bonificacion sera de 341,66 euros/mes (4.100 euros/afio) si el trabajador
con discapacidad esta incluido en alguno de los grupos siguientes:

i) Personas con paralisis cerebral, personas con enfermedad mental o
personas con discapacidad intelectual, con un grado de minusvalia
reconocido igual o superior al 33 por 100.

i) Personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de
minusvalia reconocido igual o superior al 65 por 100.

Si el trabajador tiene en el momento de la contratacion 45 o mas afos, o Si
se trata de una mujer, la bonificacion que corresponda de acuerdo con los
parrafos anteriores, se incrementara, en ambos supuestos, en 50
euros/mes (600 euros/afo), siendo tales incrementos compatibles entre si.

Disposicion adicional duodécima. Estrategia Global de Empleo para
personas con discapacidad.

El Gobierno de la Nacién en el plazo de seis meses desde la entrada en
vigor de esta Ley, y previas consultas con los interlocutores sociales y con
las organizaciones representativas de personas con discapacidad y sus

119 BOE nuim. 301, de 17 de diciembre de 2003.
120 BOE nuim. 312, de 30 de diciembre de 2006.



familias, aprobara una Estrategia Global de Accion para el Empleo de
Personas con Discapacidad 2007-2008.

Esta Estrategia contard, entre sus objetivos preferentes, disminuir los
indices de desempleo y elevar las tasas de actividad de las personas con
discapacidad, con especial atencion a las mujeres con discapacidad, y
aquellas otras personas que por su discapacidad presentan dificultades
severas de acceso al mercado de trabajo.

Estrategia Global de Accion para el Empleo para Personas con
Discapacidad

En este punto vamos a detenernos con mayor detalle, habida cuenta de la

121

importancia que la Estrategia Global de Accion para el Empleo - tiene para las

personas con discapacidad y sus familias. Atendiendo al mandato del
legislador, sefialado anteriormente, el texto recoge la perspectiva de género, en

los aspectos que se describen seguidamente:

Para qué una estrategia

De acuerdo con el mandato contenido en la Ley 43/2006, los objetivos preferentes de
la Estrategia han de ser: «disminuir los indices de desempleo y elevar las tasas de
actividad de las personas con discapacidad, con especial atencién a las mujeres
con discapacidad, y aquellas otras personas que por su discapacidad presentan
dificultades severas de acceso al mercado de trabajo.

Diagnéstico

Baja tasa de actividad entre las mujeres con discapacidad: Partiendo de los datos
estadisticas existentes, todos los estudios y diagnosticos coinciden en subrayar que
las tasas de participacion en el empleo de las personas con discapacidad en nuestro
pais no son satisfactorias. Ademas, este déficit se agudiza en el caso de las
mujeres con discapacidad, tanto en cuanto a las tasas de actividad como de
ocupacion.

Objetivos de naturaleza transversal:

Prestar especial atencién a aquellas variables (tipo y grado de discapacidad, edad,
lugar de residencia, etc.) que agravan la situacién de inactividad de determinadas
personas con discapacidad y atender especialmente a la doble discriminacion que
sufren las mujeres con discapacidad.

Objetivo 1: remover las barreras socioculturales (...)
Camparfa especialmente dirigida a las mujeres con discapacidad, dado que este
colectivo tiene unas tasas de inactividad mas elevadas.

Objetivo 2: Potenciar la educacién y formacion (...)

2.11. Disefiar cursos de formacién en materia de igualdad de oportunidades y
discapacidad, dirigidos a los formadores que capacitaran para el acceso al empleo a
las personas con discapacidad, y a quienes hayan de llevar a cabo labores de

121
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http://www.meyss.es/es/sec_trabajo/Estrategia_global_personas_discapacidad_2008_2012.p



intermediacion laboral asi como incorporar en estos cursos la perspectiva de
género, parareducir latasa de inactividad de las mujeres con discapacidad.

Plan de Accion de la Estrategia

Por otra parte, a la hora de disefiar las medidas contenidas en este Plan de Accién se
han tenido en cuenta, de manera implicita, los dos objetivos transversales de la
Estrategia Global de Accién para el Empleo de Personas con Discapacidad (...)el
prestar especial atencién a aquellas variables (tipo y grado de discapacidad, edad,
lugar de residencia, etc.) que agravan la situacién de inactividad de determinadas
personas con discapacidad, atendiendo especialmente a la doble discriminacién
gue sufren las mujeres con discapacidad

» REAL DECRETO 1542/2011, DE 31 DE OCTUBRE, POR EL QUE
SE APRUEBA LA ESTRATEGIA ESPANOLA DE EMPLEO 2012-
2014.

Medidas que se configuran como referentes para las actuaciones en
Politicas Activas de Empleo:

Protocolos de colaboracién entre los Servicios Publicos de Empleo y los
Servicios Sociales para el establecimiento de medidas que faciliten el
acceso al empleo y a la formacion para el empleo de las mujeres, sobre
todo a personas con necesidades especiales, como mujeres en riesgo de
exclusion, victimas de violencia de género, mujeres con discapacidad, y
mujeres al frente de familias monoparentales.

2.5. La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

y la legislacion de adaptacion

La no discriminacién de las mujeres y las nifias con discapacidad en la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es materia
de otro capitulo de esta obra, por lo que abordaré en estas lineas la
importancia de la CDPD en la legislacién espafiola. En efecto, la CDPD obliga
a que se revisen y adapten a su contenido todas las normas que integran
nuestro ordenamiento juridico, lo que supone que éstas deberan tener en
cuenta la situacion de las mujeres con discapacidad. En este sentido, el primer
ejercicio amplio de adaptacion de la legislacion espafiola a la convencion arroja

como resultado la referencia que se sefala seguidamente en la ley 26/2011:

» LEY 26/2011, DE 1 DE AGOSTO, DE ADAPTACION NORMATIVA A LA
CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS

PERSONAS CON DISCAPACIDAD??

122 BOE N° 184 de 2 de agosto de 2011.



Articulo 1. Modificacion de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminaciéon y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad.

Tres. La letra e) del articulo 2 queda modificada en los siguientes términos:

«e) Dialogo civil: el principio en virtud del cual las organizaciones representativas de
personas con discapacidad y de sus familias participan, en los términos que
establecen las leyes y demas disposiciones normativas, en la elaboracién, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas oficiales que se desarrollan en la esfera de
las personas con discapacidad, las cuales garantizaran, en todo caso, el derecho de
los nifios y las nifias con discapacidad a expresar su opinion libremente sobre todas
las cuestiones que les afecten y a recibir asistencia apropiada con arreglo a su
discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho.»

Ocho. El apartado 1 del articulo 15 queda modificado en los siguientes términos:

«1. Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias, y sus familias, a
través de sus organizaciones representativas, participaran en la preparacion,
elaboracion y adopcion de las decisiones que les conciernen, (...).»

En septiembre de 2011, el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad present6 el resultado del Informe de Espafia sobre las medidas
adoptadas para cumplir las obligaciones del pais con arreglo a la CDPD*?3. A
continuacion se reproducen los aspectos directamente relacionados con la

perspectiva de género:

> EXAMEN DE LOS INFORMES PRESENTADOS POR LOS ESTADOS PARTES
EN VIRTUD DEL ARTICULO 35 DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD®*

Mujeres con discapacidad (articulo 6)

21. El Comité estd preocupado por el hecho de que los programas y politicas
publicos sobre la prevencion de la violencia de género no tengan suficientemente en
cuenta la situacién de las mujeres con discapacidad. Inquieta también al Comité que
las politicas en materia de empleo no incluyan una amplia perspectiva de género y
gue el desempleo, la inactividad y los ritmos de formacién sean mucho peores en el
caso de las mujeres con discapacidad que en el de los hombres con discapacidad.

22. El Comité recomienda al Estado parte que:

a) Vele por que se tenga mas en cuenta a las mujeres con discapacidad en
los programas y politicas publicos sobre la prevencién de la violencia de
género, particularmente para asegurar el acceso de las mujeres con
discapacidad a un sistema de respuesta eficaz e integrado;

b) Tenga en cuenta las cuestiones relacionadas con el género en las
politicas de empleo, e incluya particularmente medidas especificas para las
mujeres con discapacidad;

123 Articulo 35 de la Convencion, Informes presentados por los Estados Partes”.

124http://www.cermi.es/es-
ES/Novedades%20e%20informaci%c3%b3n%20de%20interes/Paginas/Inicio.aspx?TSMEIdPu
b=1290



c) Elabore y desarrolle estrategias, politicas y programas, especialmente
en los sectores de la educacion, el empleo, la salud y la seguridad social, para
promover la autonomia y la plena participacion de las mujeres y de las nifias
con discapacidad en la sociedad, asi como para combatir la violencia contra
ellas.

Quisiera finalizar este epigrafe aludiendo a la importancia que ha tenido la
CDPD en la legislacion relacionada con temas que afectan de manera especial

a la mujer, tal como veremos en el punto siguiente.

3. La no discriminacion de las mujeres y nifias con discapacidad en las

principales leyes de igualdad de género

3.1. Generalidades

En este epigrafe se aborda el tratamiento de la no discriminacion de las
mujeres y nifias con discapacidad en las principales leyes espafiolas de
cabecera en materia de igualdad de género. En el afio 2009 tuve ocasiéon de

analizar*®®

el tratamiento de la discapacidad en dos de las normas que se
refieren a continuacién, por lo que me remito en el detalle a lo que se sefialaba
en la publicacién de referencia. En las lineas que siguen trataré de sefialar los
aspectos més destacados relacionados con dichas normas, asi como exponer
un desarrollo mas amplio de la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud

sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo.

3.2. La Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
proteccién integral contra la Violencia de Género

En anteriores analisis sobre el tratamiento de la discapacidad en la legislacion
sobre igualdad de género*?® ya apuntaba que la valoracién del sector social de
la discapacidad representada por el CERMI hacia esta ley es positiva, puesto

que fruto de la accién de incidencia politica del CERMI la norma recoge

2% a discapacidad en la reciente legislacion sobre igualdad de género en Espafia. Articulo de

Pilar Villarino incluido en la publicacién Hacia un Derecho de la Discapacidad, Estudios en
Homenaje a Rafael de Lorenzo.
128 Ver nota 19.



importantes referencias a las mujeres con discapacidad. El CERMI, a traves de
la accion de su Comisionada de Geénero y su Comision de la Mujer, ha
continuado con su labor, dirigida a visibilizar a las mujeres y nifias con
discapacidad, y con ello lograr una proteccion integral de este grupo social en

materia de violencia de género*?’.

A modo de sintesis, es importante resefiar las principales demandas del

sector'?®
1/2004:

» l.-Elaboracién de un andlisis sobre la accesibilidad de los centros de
acogida temporal y los servicios prestados para mujeres con discapacidad

, planteadas en el horizonte de una anunciada reforma de la Ley

» 2.-Elaboracién de un estudio con el objetivo de detectar la violencia de
género*®.

» 3.- Incorporacion de distintos indicadores en las bases de datos que se
utilizan para realizar un andlisis de las medidas adoptadas en la lucha
contra la violencia de género, tales como

» 4.- Inclusién de la discapacidad en los materiales elaborados para los
profesionales de protocolos de actuacion para ayudar a las victimas con
discapacidad.

En cualquier caso, cualquier reforma legislativa debera realizarse garantizando
la no discriminacion de las mujeres y nifias con discapacidad, a la luz de lo
sefialado en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, asi como con el contenido de la Convencién sobre la
Prevencion y Lucha contra la Violencia contra las Mujeres y Violencia
Doméstica (CAHVIO).

No quiero dejar de mencionar en este punto las reivindicaciones del CERMI en
cuanto a dos aspectos que constituyen una clara situacién de violencia contra

las mujeres con discapacidad, y que deben ser objeto de legislacion, con

127 | a labor del CERMI en el Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer sigue siendo muy

activa, y en este sentido es importante destacar el papel del CERMI en la constitucién de un
Grupo de Trabajo sobre violencia de género y discapacidad. Asimismo, el CERMI ha venido
difundiendo ampliamente Manifiestos conmemoriativos del Dia Internacional para la
Eliminacion de la Violencia contra las Mujeres.
128 Estas demandas forman parte del Documento de prouestas del CERMI en relacion con la
violencia que sufren las mujeres con discapacidad, de 2010.

Se trata de una peticion sostenida del CERMI, que confiamos pueda ser abordada, en
atencion a su interés, en poco tiempo desde el Gobierno de la Nacién.



arreglo al contenido de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Me estoy refiriendo al aborto coercitivo y a la esterilizacion
forzada (aspecto que también abordaré en el punto siguiente). Ambas
situaciones requieren con urgencia de una legislacion regulatoria que elimine la
situacion de discriminacion contra las mujeres con discapacidad, tal como

reclama el CERMI en su Manifiesto del 8 de marzo de 2009,

3.3. La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de

Mujeres y Hombres

Tal como apuntaba en otras lineas™!, las expectativas generadas por esta Ley
no se vieron respondidas en todo lo que la discapacidad organizada hubiera
deseado, ya que la norma no presta la suficiente atencién a las mujeres con
discapacidad, grupo social que precisa medidas de proteccion especificas para
combatir la multiple discriminacion de que es objeto.

Si debo sefalar que la discapacidad ha logrado estar presente en el Consejo
de Participacion de la Mujer'*?, 6rgano creado en la ley como cauce de
participacion de las organizaciones de mujeres. De esta manera, las mujeres
con discapacidad son participes, como sociedad civil, en un foro que va a
decidir sobre cuestiones que les afectan directamente, y donde actualmente se

observan todavia importantes lagunas.

130 ) a esterilizacion forzada de nifias y mujeres con discapacidad es un hecho injustificable

desde la perspectiva de los derechos humanos y, por ello, es inadmisible a la luz de la
Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, por lo que
desde el CERMI pedimos con firmeza su erradicacién. Manifiesto de las Mujeres con
Discapacidad, 8 d emarzo de 2009. 8 de marzo de 2009. Dia Internacional de las Mujeres. Por
un reconocimiento real de nuestro derecho a la libertad.

31 ver nota 16.

32 E| Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad ha designado a Ana Pelaez Narvaez
como una de las tres expertas en materia de igualdad de género del Consejo de Participacion
de la Mujer, de préxima constitucion. El Consejo de Participacion de la Mujer es el 6rgano
colegiado de consulta y asesoramiento de la Administracion General del Estado concebido
para servir de cauce para la participacion de las mujeres en la consecucion efectiva del
principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y la lucha contra la
discriminacién por razén de sexo. Ana Pelaez, designada a titulo particular en su condicion de
experta en cuestiones de género, especialmente en el ambito de las mujeres con discapacidad,
es Comisionada de Género del CERMI y presidenta de la Comisién de la Mujer del Foro
Europeo de la Discapacidad.

En la ONCE, desempefia la Direccion de Relaciones Internacionales. NdP del CERMI:
http://www.cermi.es/es-ES/Noticias/Paginas/Inicio.aspx?TSMEIdNot=2495.



En relacion con la normativa de desarrollo de esta Ley, el CERMI tuvo la
oportunidad de elaborar un documento de posicionamiento en relacion con el
Borrador de Real Decreto por el que se desarrolla la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, en materia de
medidas y Planes de Igualdad, de 19 de octubre de 2011, norma cuyo proceso
de adopcion queddé en suspenso como consecuencia de las Elecciones

Generales del 20 de noviembre de 2011.

Finalmente, la siguiente norma de desarrollo de la LO 3/2007 recoge
numerosos aspectos relacionados con la discapacidad, si bien no identificados
con la perspectiva de género, a excepcion de lo que se sefiala mas abajo: RD
295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas
del sistema de la seguridad social por maternidad, paternidad, riesgo durante el

embarazo y riesgo durante la lactancia natural.

Articulo 17. Nacimiento, duracién y extincion.

2. La duracién de la prestacion sera de 42 dias naturales a contar desde el parto.
Dicha duracién se incrementarda en 14 dias naturales en los casos de nacimiento de
hijo en una familia numerosa o en la que, con tal motivo, adquiera dicha condicién, o
en una familia monoparental, o en los supuestos de parto multiple, o cuando la madre
o el hijo estén afectados de discapacidad en un grado igual o superior al 65 por
ciento. El incremento de la duracién es Unico, sin que proceda su acumulacion cuando
concurran dos 0 mas circunstancias de las sefialadas.

3.4. La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y

reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo™*

Esta norma aborda, en su primera parte, relativa a la salud sexual y
reproductiva, aspectos que afectan directamente a las mujeres con
discapacidad, motivo por el cual se ha incluido en este analisis. Por otra parte,
en su segunda parte, dedicada a la interrupcion voluntaria del embarazo, se
refiere a cuestiones que van mas alla de la perspectiva de género. Sin
embargo, he considerado oportuno exponer conjuntamente en este epigrafe
todo lo relativo a esta norma, habida cuenta de su importancia en lo que se

refiere a la discriminacion de hombres y mujeres con discapacidad.

133 BOE N° 55 de 4 de marzo de 2010.



El CERMI ha tenido una participacion activa en todo el proceso que ha
desembocado en la promulgacién de esta ley, interviniendo en representacion
de la sociedad civil en las distintas etapas del mismo. La posicién del CERMI,
gue representa la postura oficial del sector de la discapacidad organizada en
esta materia, se ha recogido en el “Documento de posicion del CERMI respecto
de la regulacion legal de la interrupcién voluntaria del embarazo o aborto en los

aspectos que guardan relacién con la discapacidad” ***

A continuacibn se sefialan las disposiciones que recogen aspectos
relacionados con la discapacidad en la mencionada Ley, todas ellas fruto de la
accion del CERMI aludida en parrafos anteriores. Las inclusiones relativas a la
discapacidad se han introducido sobre la base de la perspectiva de derechos

humanos establecida por la CPPD.

Los aspectos relacionados con la discapacidad recogidos en la LO 2/2010 son

los siguientes:

Exposicién de Motivos

El texto alude a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.

Por su parte, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con discapacidad de
13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafia, establece la obligacién de los Estados
Partes de respetar «el derecho de las personas con discapacidad a decidir
libremente y de manera responsable el numero de hijos que quieren tener [...] a
tener acceso a informacién, educacion sobre reproduccién y planificacion
familiar apropiada para su edad y a que se provean los medios nhecesarios que
les permitan ejercer esos derechos», asi como a que “mantengan su fertilidad, en
igualdad de condiciones que los demas”.

Titulo Preliminar. Disposiciones generales

En el Titulo preliminar se incluye a la discapacidad dentro del articulo referido a

los principios y ambitos de aplicacion de la Ley.

13 Ver seccion Maternidad informada dentro de la Pagina de Internet del CERMI.

http://lwww.cermi.es/es-ES/Paginas/Guia%Z20embarazo.aspx.



Articulo 3. Principios y ambito de aplicacion.
3. Nadie seré discriminado en el acceso a las prestaciones y servicios previstos
en esta Ley por motivos de (...), discapacidad, (...).

Titulo I. De la salud sexual vy reproductiva

Dentro del Titulo I, dedicado a la Salud sexual y reproductiva, se hace
referencia a la discapacidad, por una parte, como uno de los objetivos de
actuacion de los poderes publicos y, por otra parte, en los dos bloques de
medidas relativas al &mbito sanitario (aspectos de accesibilidad y formativos) y

educativo respectivamente.

Capitulo |
Politicas publicas para la salud sexual y reproductiva

Articulo 5. Objetivos de la actuacion de los poderes publicos.

d) La eliminacion de toda forma de discriminacion, con especial atencién a las
personas con algun tipo de discapacidad, a las que se les garantizara su derecho a la
salud sexual y reproductiva, estableciendo para ellas los apoyos necesarios en funcion
de su discapacidad.

Capitulo 1l
Medidas en el &mbito sanitario

Articulo 7. Atencidn a la salud sexual y reproductiva.

c) La provision de servicios de calidad para atender a las mujeres y a las parejas
durante el embarazo, el parto y el puerperio. En la provision de estos servicios, se
tendran en cuenta los requerimientos de accesibilidad de las personas con
discapacidad.

Articulo 8. Formacion de profesionales de la salud.

d) En los aspectos formativos de profesionales de la salud se tendran en cuenta
larealidad y las necesidades de los grupos o sectores sociales mas vulnerables,
como el de las personas con discapacidad.

Capitulo IlI
Medidas en el &mbito educativo

Articulo 9. Incorporacion de la formacion en salud sexual y reproductiva al sistema
educativo.

f) En la incorporacion de la formacion en salud y salud sexual y reproductiva al sistema
educativo, se tendran en cuenta la realidad y las necesidades de los grupos o
sectores sociales mas vulnerables, como el de las personas con discapacidad



proporcionando, en todo caso, a este alumnado informacién y materiales
accesibles, adecuados a su edad.

Titulo Il. De la interrupciéon voluntaria del embarazo

Dentro del Titulo Il, dedicado a la interrupcion voluntaria del embarazo, se
incluyen varios aspectos referidos a la discapacidad, relacionados con la
informacion sobre diferentes medios de apoyo a las personas con

discapacidad, asi como sobre accesibilidad.

CAPITULO |
Condiciones de la interrupcion voluntaria del embarazo

Articulo 17. Informacién previa al consentimiento de la interrupcion voluntaria del
embarazo.

3. En el supuesto de interrupcién del embarazo previsto en la letra b del articulo 15 de
esta Ley, la mujer recibird ademéas de la informacién prevista en el apartado
primero de este articulo, informaciéon por escrito sobre los derechos,
prestaciones y ayudas publicas existentes de apoyo a la autonomia de las
personas con alguna discapacidad, asi como la red de organizaciones sociales
de asistencia social a estas personas.

5. La informacion prevista en este articulo sera clara, objetiva y comprensible. En el
caso de las personas con discapacidad, se proporcionara en formatos y medios
accesibles, adecuados a sus necesidades.

Sin embargo, hay varios aspectos, alguno de ellos crucial desde la perspectiva
de la no discriminacion, planteados por el CERMI y no recogidos en la Ley. Asi,
el CERMI sugirié la necesidad de aludir al derecho de las personas con

discapacidad a mantener y preservar su fertilidad, en la linea defendida por la

CDPD, gue incluye este derecho dentro de los relacionados con la salud sexual
y reproductiva que mujeres y hombres con discapacidad deben poder disfrutar

en las mismas condiciones que el resto de las personas.

Por otra parte, y aqui vemos el punto mas importante de esta legislacién desde
la perspectiva de la no discriminacion, motivo central de esta obra colectiva, el

CERMI plantea la necesidad de eliminar el aborto eugenésico’® dentro del

%5 Articulo 15. Interrupcién por causas médicas.

Excepcionalmente, podra interrumpirse el embarazo por causas médicas cuando concurra
alguna de las circunstancias siguientes:



grupo de indicaciones con arreglo a las cuales se permite la interrupcion del
embarazo®®. El argumento en apoyo de esta peticién es claro y contundente:
cualquier legislacion que admita el aborto eugenésico, el que se practica para
evitar el nacimiento de un nifio o nifia con discapacidad, y que implicitamente
considera la vida de una persona con discapacidad como menos valiosa que la
de otra persona sin discapacidad, es discriminatoria desde una perspectiva
exigente de derechos humanos y discapacidad, consagrada como norma
juridicamente vinculante en los planos internacional y nacional por la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. La vida de las personas con discapacidad posee la misma
dignidad y valor que cualquier otra vida y debe ser protegida por el
ordenamiento juridico en las mismas condiciones que el resto de vidas, y hasta

alli donde llegue la proteccion legal.

Como colofén a este razonamiento, es importante sefialar que el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad se alinea claramente con el
CERMI, al incluir entre sus recomendaciones la siguiente: 18. El Comité
recomienda al Estado parte que suprima la distincion hecha en la Ley N°
2/2010 en cuanto al plazo dentro del cual la ley permite que se interrumpa un

embarazo por motivos de discapacidad exclusivamente™®’.

Finalmente, el CERMI demandaba incluir una nueva disposicion final dirigida a

adecuar la requlacién de la esterilizacibn en casos de personas con

discapacidad a la CDPD, alegando que la esterilizacion forzada de nifias y
mujeres y varones con discapacidad es un hecho injustificable desde la
perspectiva de los derechos humanos y, por ello, es inadmisible a la luz de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Es obligado revisar la normativa legal que regula la esterilizacién

forzada en Espafia, abordando las cuestiones relativas al “consentimiento

b) Que no se superen las veintidés semanas de gestacién y siempre que exista riesgo de
graves anomalias en el feto y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la
intervencién por dos médicos especialistas distintos del que la practique o dirija.

¢) (...), o cuando se detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable en el
momento del diagnéstico y asi lo confirme un comité clinico.

1% Conviene recordar gue la nueva legislacion de 2010 es el resultado de combinar los plazos
con las indicaciones.

37 Ver nota 18.



informado”, para lograr el ajuste necesario y cumplir con el espiritu de la
Convencién, que obliga a introducir reformas que asuman que el respeto del
hogar y la familia, la dignidad y la integridad de una persona con discapacidad

son derechos fundamentales, que no pueden verse vulnerados.

Una vez mas, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
apoya esta argumentacion™®: 38. El Comité insta al Estado parte a que
suprima la administracion de tratamiento médico, en particular la esterilizacion,
sin el consentimiento, pleno y otorgado con conocimiento de causa, del
paciente, y a que vele por que la legislacion nacional respete especialmente los

derechos reconocidos a las mujeres en los articulos 23 y 25 de la Convencion.

Acabamos de asistir al anuncio de modificacion de esta Ley por parte del nuevo
Gobierno de la Nacion. El nuevo texto que surja de este proceso de reforma
sb6lo ser4 verdaderamente progresista si defiende la vida de todas las
personas, sin permitirse argumentaciones que apoyen determinadas vidas
como mas dignas de ser vividas que otras en atencién a la discapacidad.
Desde la perspectiva de derechos humanos, el progreso debe ir siempre de la
mano del respeto a la diversidad.

Para finalizar este epigrafe, hay que sefalar que el CERMI ha realizado una
importante labor relacionada con uno de los desarrollos de la LO*®°, mandatado
por el articulo 15 de la misma, en lo que se refiere a la informacion previa que
se ofrece en el supuesto de la interrupcién voluntaria del embarazo prevista en
el articulo 15 b de la Ley. Esta labor se refleja con detalle en la seccion

Maternidad informada incluida en la Pagina de internet del CERMI**,

4. Conclusién

A modo de conclusion, quisiera sefialar que las lineas anteriores muestran ese

avance al que aludia en el posicionamiento del sector en las politicas de

138 v/er nota 18.

1% Real Decreto 825/2010, de 25 de Junio, de desarrollo parcial de la LO 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la Interrupcién voluntaria del embarazo.
140 http://www.cermi.es/es-ES/Paginas/Guia%20embarazo.aspx.



género y discapacidad. En efecto, gracias a la labor realizada a lo largo de
estos afios desde el area de género del CERMI, disponemos ya de valiosas
herramientas dirigidas a activistas y responsables politicos, que les permitan
tener presente en todo momento el enfoque de género en las politicas de
discapacidad y el de discapacidad en las politicas de género. El culmen de esta
actuacion lo representa en este momento el 2° Manifiesto de las Mujeres y
Nifias con Discapacidad de la Union Europea. Una herramienta para activistas
y responsables politicos, obra liderada por la Comisionada de Género del
CERMI, que debe servir de referente irrenunciable en ese necesario doble
enfoque de género y discapacidad que requieren todas las politicas publicas en
defensa de la no discriminacién de las mujeres y nifias con discapacidad. Esta
obra, como digo esencial, se complementar4d con un manual cientifico que
actualmente esta en proceso de elaboracion y vera la luz a lo largo de 2012,
dedicado a analizar la transversalidad del género en las politicas de

discapacidad.

Asimismo, la labor de incidencia politica ha permitido avances a la hora de
situar a las mujeres y nifias con discapacidad en la agenda politica,
especialmente en las politicas sobre género, donde este grupo social ha

permanecido invisible durante muchos afios.

Es justo decir, por tanto, que hemos avanzado en la tarea de lograr la
presencia del matiz transversal en la vertiente de igualdad entre hombres y
mujeres y en la de personas con discapacidad y personas sin discapacidad. Es
preciso continuar con la lucha, para combatir la discriminacion que todavia

persiste, en ocasiones de manera sutil, en forma de “techos de cristal’.

El éxito solo sera pleno desde la actuacion organizada de las propias mujeres y
nifas con discapacidad en defensa de sus derechos. En este sentido, es
esencial fortalecer el papel de la Red Nacional de Mujeres Expertas en Género
y Discapacidad, movimiento iniciado bajo los auspicios del CERMI en 2004 y

gue ha venido cobrando fuerza en los ultimos afios. El tercer sector social de la



discapacidad tiene un papel esencial en la lucha contra la discriminacion de las

mujeres y las nifias con discapacidad*.

Quisiera finalizar estas lineas rindiendo mi particular homenaje a Miguel Angel
Cabra de Luna, con quien me une un gran afecto. Miguel Angel fue quien, hace
ya diez afios, me abrié la puerta al mundo de la discapacidad, que hasta
entonces yo habia conocido por motivos familiares desde la pura perspectiva
meédica, ofreciendome conocerlo desde su vertiente mas humana, lo que le
agradezco profundamente, por lo que ha supuesto de enriquecimiento

personal.
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Andalucia

> LEY 12/2007, DE 26 DE NOVIEMBRE, PARA LA PROMOCION DE LA
IGUALDAD DE GENERO EN ANDALUCIA?

Menciones especificas a las mujeres con discapacidad:

Articulo 46. Inclusion social.

1. Los poderes publicos de Andalucia, en el marco de garantias para la inclusion social, desarrollaran
acciones dirigidas a quienes se encuentren en situacion de especial vulnerabilidad, estableciendo
estrategias que contemplen el enfoque de género en las politicas de intervencion, especialmente en las
relativas al acceso al empleo y a la formacion.

2. Se tendran en cuenta las singulares dificultades en que se encuentran las mujeres de colectivos de
especial vulnerabilidad, tales como las que pertenezcan a minorias, mujeres de etnia gitana, mujeres
inmigrantes, nifias, mujeres con discapacidad y mujeres prostituidas.

Articulo 48. Personas con discapacidad.

Los poderes publicos de Andalucia, en el contexto general de garantias de los derechos de las personas
con discapacidad, desarrollaran acciones para las mujeres con discapacidad, teniendo como eje
transversal de las politicas publicas sus necesidades especificas, con el fin de asegurar su inclusion y
acceso en igualdad a todos los &mbitos de la sociedad.

> LEY 13/2007, DE 26 DE NOVIEMBRE, DE MEDIDAS DE PREVENCION Y
PROTECCION INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO” EN
ANDALUCIA™®

Exposicion de motivos

Por tanto, con objeto de favorecer la igualdad y prevenir y erradicar la violencia de género, la actuacion de
los poderes publicos vendra informada por el principio de accesibilidad a la comunicacion, velando de
manera especial por la protecciéon y garantia de los derechos de las mujeres con discapacidad o
mujeres en situacion de especial vulnerabilidad.

Articulo 6. Lineas de investigacion.

2. Asimismo, garantizara la difusion de las investigaciones con el objetivo de informar y sensibilizar a la
sociedad en general, teniendo en cuenta la especial situacion de las mujeres con discapacidad, las
mujeres inmigrantes y las mujeres en riesgo de exclusion social.

Articulo 8. Plan integral de sensibilizacion y prevencién contra la violencia de género.

b) En las campanas que se desarrollen habran de tenerse en cuenta las especiales circunstancias de
dificultad en el acceso a la informacién que puedan encontrarse determinados colectivos como el de
personas inmigrantes, personas que viven en el medio rural, y personas con discapacidad, procurando
un formato accesible para estas ultimas.

Articulo 33. Planes de salud .

2. La deteccion precoz de las situaciones de violencia de género sera un objetivo en el ambito de los
servicios de salud, tanto publicos como privados. A tal fin, la Consejeria competente en materia de salud
establecera los programas y actividades mas adecuados para lograr la mayor eficacia en la deteccién de
estas situaciones, y se considerara de forma especial la situacion de las mujeres que puedan tener mayor
riesgo de sufrir la violencia de género o mayores dificultades para acceder a los servicios previstos en
esta Ley, tales como las pertenecientes a minorias, las inmigrantes, las que se encuentran en situacién de
exclusién social, explotacion sexual o las mujeres con discapacidad. Estas disposiciones afectaran a
todos los centros sanitarios autorizados en el ambito de Andalucia.

CAPITULO IV Atencién juridica

b) Garantizaran, a través de los medios necesarios, que las mujeres con discapacidad y mujeres
inmigrantes victimas de violencia de género tengan acceso integral a la informacién sobre sus derechos y
sobre los recursos existentes.

Articulo 43. Atencidn integral especializada.

142 BOJA niim. 247, de 18 de diciembre de 2007, pp. 7-17.
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c) Accesibles, que supondra la adaptacion de las estructuras y los servicios que se proporcionen a las
mujeres con discapacidad y a las mujeres inmigrantes.

Articulo 48. Viviendas protegidas.

4. Las mujeres mayores y las mujeres con discapacidad que sufren violencia de género, y que se
encuentran en situacion de precariedad econémica, deben ser consideradas colectivo preferente a los
efectos de tener acceso a las residencias puUblicas

Aragon

> LEY 4/2007, DE 22 DE MARZO, DE PREVENCION Y PROTECCION INTEGRAL
A LAS MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA EN ARAGON™

Articulo 6.—Informacion y buenas practicas.
6. Las campafias de informacion y sensibilizacion contra la violencia se realizaran de forma que se
garantice el acceso a las mismas de las personas con discapacidad.

Principado de Asturias

> LEY DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS 2/2011, DE 11 DE MARZO, PARA LA
IGUALDAD DE MUJERES Y HOMBRES Y LA ERRADICACION DE LA
VIOLENCIA DE GENERO.™®

Articulo 21.—La integracién del principio de igualdad entre mujeres y hombres en las politicas de
bienestar social.

1. El Principado de Asturias, en el &mbito de sus competencias, integrara la perspectiva de género en el
desarrollo de las politicas de bienestar social y adoptara las medidas oportunas para mejorar la calidad de
vida de las mujeres de los colectivos desfavorecidos, asi como para promover la integracion de las que
estén en riesgo de exclusion social.

2. Se estableceran actuaciones especificas para las mujeres de colectivos que se encuentran en
situaciones de especial dificultad o vulnerabilidad, como pudieran ser, entre otras, las mujeres con
discapacidad, las mujeres inmigrantes, las reclusas, las victimas de la violencia de género y de la trata de
mujeres con fines de explotacion sexual, prestando una especial atencién al colectivo de mujeres
mayores dada su mayor vulnerabilidad.

Baleares

» LEY 12/2006, DE 20 DE SEPTIEMBRE, PARA LA MUJER EN ILLES BALEARS

Articulo 18. Igualdad y mujeres con discapacidad. Pag. 35834

Los poderes publicos y las administraciones publicas de las llles Balears deben garantizar que las
medidas de fomento de la insercion laboral tengan en cuenta especialmente a las mujeres con
discapacidad, sobre todo en los aspectos que puedan redundar en la mejora de su estado de salud o
eviten su empeoramiento, asi como en la conciliacién familiar y la crianza de las hijas y los hijos.

Articulo 33. Campafas de informacién e igualdad para mujeres con discapacidad.

Los poderes publicos en todas las campafias de informacion sobre las medidas y normas establecidas en
la ley, en especial las de sensibilizacion contra la violencia de género, deben velar por la utilizacion de los
medios adecuados para hacer llegar sus mensajes a las mujeres con discapacidad.

Canarias

> LEY 1/2010, DE 26 DE FEBRERO, CANARIA DE IGUALDAD ENTRE MUJERES
Y HOMBRES™®,

Articulo 48.- Igualdad en las politicas de bienestar social.

144 BOA NUmero 41 9 de abril de 2007.
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1.Los poderes publicos de Canarias integraran la perspectiva de género en el desarrollo de las politicas
de bienestar social. En este sentido, se estableceran programas especificos para mujeres mayores,
mujeres con discapacidad, en riesgo de exclusion social, o dirigidos a mujeres en situacion de especial
vulnerabilidad.

Articulo 51.- Inclusién social.

2. Se tendran en cuenta las singulares dificultades en que se encuentran las mujeres de colectivos de
especial vulnerabilidad, tales como las que pertenezcan a minorias, mujeres inmigrantes, nifias, mujeres
con discapacidad y mujeres prostituidas.

Articulo 54.- Personas con discapacidad.

1.Los poderes publicos de Canarias, en el contexto general de garantias de los derechos de las personas
con discapacidad, desarrollaran acciones para las mujeres con discapacidad, que tengan como eje
transversal de las politicas publicas sus necesidades especificas, con el fin de asegurar su inclusion y
acceso en igualdad a todos los ambitos de la sociedad.

2. Se garantizara por parte de los poderes publicos que la discapacidad no sea un obstaculo para formar
una familia, y se garantizara a las personas con discapacidad tener acceso a la informacién sobre la
planificacion familiar y reproduccion, y a decidir personalmente sobre las cuestiones que les afecten
directamente a su integridad personal. Igualmente, se potenciara la adopcion de medidas de apoyo a la
insercion laboral y la eliminacion de barreras que impidan la contratacion de las personas con
discapacidad.

> LEY 16/2003, DE 8 DE ABRIL, DE PREVENCION Y PROTECCION INTEGRAL
DE LAS MUJERES CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO™.

No encontramos referencias especificas a las mujeres y nifias con
discapacidad

Cantabria

> LEY DE CANTABRIA 1/2004, DE 1 DE ABRIL, INTEGRAL PARA LA
PREVENCION DE LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y LA PROTECCION
A SUS VICTIMAS™®

No encontramos referencias especificas a las mujeres y nifias con
discapacidad

> PROYECTOS DE LEY.DE CANTABRIA PARA LA IGUALDAD EFECTIVA
ENTRE MUJERES Y HOMBRES. [7L/1000-0026]"*°

Exposicion de Motivos

AUn hoy, existe un importante nimero de mujeres que sufren una multiple discriminacion, ya que, junto a
la discriminacion por razon de sexo, padecen otras discriminaciones derivadas de factores como la raza,
origen étnico, lengua, edad, existencia de discapacidad, patrimonio, orientacion sexual, etc.

En las politicas de bienestar social con referencia a la implantacidn de politicas de igualdad en relacién a
las mujeres con discapacidad, contemplando la diversidad e interculturalidad y con atencidn al trafico y
explotacion sexual.

Articulo 3. Principios Generales de actuacion de los Poderes Publicos.

3.5. El reconocimiento y la especial proteccion que requieren las situaciones de discriminacion multiple
acumulativa que pueden sufrir algunas mujeres o grupos de mujeres por concurrir en ellas otros factores
como la raza, color, nacimiento, origen étnico, religién, discapacidad, edad, orientacién sexual,
patrimonio, religion, opiniones politicas o de otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, lengua, o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social que pueda dar lugar a situaciones de
discriminacion.

Articulo 44. Igualdad de trato y de oportunidades en la Ensefianza universitaria.

47 Martes 8 julio 2003 BOE ntim. 162.
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g) El acceso a la ensefianza universitaria de mujeres con diferentes discapacidades y el fomento de las
nuevas tecnologias para facilitar su integracién académica.

Articulo 94. Promocién del ejercicio de derechos de conciliacién en las Administraciones publicas
cantabras

3. Con el objeto de actualizar los conocimientos de los empleados y empleadas publicas que se hayan
incorporado al servicio activo procedentes del permiso de maternidad o paternidad, o que hayan
reingresado desde la situacion de excedencia por razones de guarda legal o atencién a personas
mayores dependientes o personas con discapacidad, se les otorgara preferencia, durante un afio, en
la adjudicacion de plazas para participar en los cursos de formacion.

Articulo 105. Atencion a la diversidad en salud.

Las Administraciones Publicas cantabras prestaran especial atencién a aquellos colectivos de mujeres
que presenten mayor riesgo en la proteccién y atencién a su salud, entre ellos las mujeres victimas de
violencia de género, mujeres con discapacidad, mujeres pertenecientes a una etnia minoritaria, mujeres
con trastornos de la alimentacion, mujeres con trastornos mentales y mujeres prostituidas.

Articulo 116. Mujeres con discapacidad.

1. Las Administraciones publicas cantabras, en el &mbito de sus competencias y en el contexto general de
garantias de los derechos de las personas con discapacidad, desarrollardn acciones especificas para
las mujeres con discapacidad para asegurar su inclusion y acceso en igualdad a todos los ambitos de la
vida.

2. Entre esas acciones especificas se encontraran:

a) Medidas de apoyo para su acceso al empleo y a unas condiciones de trabajo compatibles con sus
caracteristicas especificas.

b) Mejoras en el acceso a la informacion sobre salud sexual y reproductiva y a los servicios de
planificacion familiar y reproduccién.

¢) Garantias de una informacidn accesible y adecuada a sus necesidades especiales, sobre las medidas y
recursos existentes para evitar su exclusion social.

d) Medidas que potencien su autonomia y la toma de decisiones sobre cuestiones relacionadas con su
integridad personal.

Castilla-La Mancha

> LEY 12/2010, DE 18 DE NOVIEMBRE, DE IGUALDAD ENTRE MUJERES Y
HOMBRES DE CASTILLA-LA MANCHA™®.

Articulo 28. Derechos de las mujeres con diferentes discapacidades.

La Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha garantizard a las mujeres con diferentes
discapacidades, psiquicas, funcionales o sensoriales, de grado igual o superior al 33 por ciento, el
derecho a la informacion asequible y adecuada a sus necesidades, sobre las medidas y recursos
existentes para el acceso a la educacion, a la formacion universitaria y para el acceso al empleo y
condiciones de trabajo en funcion de sus caracteristicas especificas. Igualmente, facilitara la formacién
necesaria para el conocimiento de las nuevas tecnologias y de los equipamientos, adecuados a sus
circunstancias personales, para conseguir su integracion.

Articulo 35. Igualdad de trato y de oportunidades en la ensefianza universitaria.
f) El acceso a la ensefianza universitaria de las mujeres con diferentes discapacidades y el fomento de
las nuevas tecnologias para facilitar su integracién académica.

Articulo 36. Incentivos al empleo femenino.

g) Incentivar la contratacion de mujeres con diferentes discapacidades, tanto en los planes de empleo
locales como en la empresa privada, subvencionando las medidas imprescindibles de adecuacion del
espacio laboral a la minusvalia de la persona con contrato indefinido.

Articulo 46. Salud y Género

b) Garantizar que en el Servicio de Salud de Castilla-La Mancha habra un servicio especializado de salud
reproductiva adaptado para las mujeres con diferentes discapacidades.

¢) Atender a los colectivos de mujeres con mayor riesgo para su salud con la creacion de programas
educativos y preventivos especificos, en particular a mujeres adolescentes, victimas de violencia de
género, mayores, inmigrantes, con diferentes discapacidades, con enfermedad mental,
drogodependientes y prostituidas.

%0 piario Oficial de Castilla-La Mancha» nimero 228 de 25 de noviembre de 2010.



> LEY 5/2001, DE 17 DE MAYO, DE PREVENCION DE MALOS TRATOS Y DE
PROTECCION A LAS MUJERES MALTRATADAS™.

No encontramos referencias especificas a las mujeres y nifias con
discapacidad.

Castillay Ledn

> LEY 13/2010, DE 9 DE DICIEMBRE, CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO EN
CASTILLA Y LEON™Z,

Art 20.2.A los efectos de la presente ley se entiende por menores dependientes de la mujer victima de
violencia de género los que se encuentren bajo la patria potestad, o guarda y custodia de la mujer
agredida. Las personas mayores dependientes de la mujer seran aquellas que, por razones de edad,
enfermedad o discapacidad requieran del apoyo econdémico o asistencial de la mujer agredida.

> DECRETO 1/2007, DE 12 DE ENERO, POR EL QUE SE APRUEBA EL IV PLAN
DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES ENTRE MUJERES Y HOMBRES DE
CASTILLA Y LEON (2007-2011)"%,

Objetivo Especifico 5. Conseguir la plena integracion social de las discapacitadas, en condiciones de
igualdad, en la sociedad castellana y leonesa.

Medidas:

1. Impulsar la realizacion de estudios e investigaciones sobre la situacion y necesidades de las mujeres
con discapacidad en Castillay Leon.

2. Realizar campafias de sensibilizacion que promuevan una imagen normalizadora e integradora de las
mujeres con discapacidad.

3. Elaborar y difundir material divulgativo sobre las medidas de asistencia y atencion para la mujer
discapacitada en nuestra Comunidad, incorporando sistemas de comunicacion alternativos.

4. Fomentar la introduccién en la baremacién de ofertas de los contratos suscritos por la Junta de Castilla
y Ledn que, en caso de empate de puntos, se valorara favorablemente aquella oferta que contemple
medidas de accesibilidad e integracion de mujeres discapacitadas.

5. Impulsar la introduccién en los Convenios Colectivos de clausulas destinadas a mejorar la integracion
de las mujeres con discapacidad, respetando la autonomia colectiva.

6. Primar en la baremacion de las subvenciones concedidas por la Direccion General de la Mujer aquellas
solicitudes que contemplen una mejor integracion de las mujeres con discapacidad.

7. Introducir el tema de la discapacidad en las actividades formativas organizadas por la Direccion
General de la Mujer, con el fin de mejorar la atencién de los y las profesionales asi como el acceso a los
recursos por parte de este colectivo de mujeres.

8. Difundir las pautas expresadas por el Manifiesto de las Mujeres con Discapacidad elaborado por el
Foro Europeo de la Discapacidad.

9. Mejorar la accesibilidad de todos los centros de la Red de Asistencia a la Mujer en Castilla y Leon para
las mujeres con discapacidad.

10. Colaborar técnica y econémicamente con las redes sociales y las asociaciones que tienen entre sus
objetivos apoyar a este colectivo de mujeres.

Cataluia

» LEY 5/2008, DE 24 DE ABRIL, DEL DERECHO DE LAS MUJERES A
ERRADICAR LA VIOLENCIA MACHISTA EN CATALUNA

Articulo 35. Acceso prioritario a las viviendas de promocién publica.

2. Las reservas deben efectuarse teniendo en cuenta el nimero de mujeres que se hallan en las
situaciones descritas por el apartado 1 y las mujeres que se hallan en situacidon de discapacidad, que
deben ser consideradas un colectivo preferente en el acceso a las viviendas reservadas por la legislacion
a personas con discapacidad.

31 Diario Oficial de Castilla-La Mancha» nimero 62, de 25.
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Articulo 36. Residencias publicas.

1. Las mujeres mayores de sesenta y cinco afios y las mujeres con discapacidad que sufren violencia
machista y que se hallan en situacién de precariedad econémica deben ser consideradas un colectivo
preferente a efectos de tener acceso a las plazas de residencias publicas, siempre y cuando esta sea la
opcion escogida por las mujeres beneficiarias.

Articulo 37. Ayudas a la adaptacion funcional del hogar.
En la obtencién de ayudas publicas destinadas a la adaptacion funcional del hogar las administraciones
deben dar preferencia a las mujeres con discapacidad que sufran violencia machista.

Articulo 71. Discapacidad.

1. El Gobierno debe garantizar que el ejercicio de los derechos y el acceso a los recursos y servicios
regulados en este titulo no se vean obstaculizados o impedidos por la existencia de barreras que impidan
la accesibilidad y garanticen la seguridad del entorno en el acceso.

2. Las mujeres con un grado de discapacidad igual o superior al 33% y que sufren violencia machista
tienen derecho a una mejora econémica o temporal de los derechos econémicos establecidos en este
titulo, de acuerdo con los requisitos y las condiciones que se establezcan por reglamento para facilitar su
proceso de recuperacion y reparacion

Comunidad Valenciana

> LEY 9/2003, DE 2 DE ABRIL, PARA LA IGUALDAD ENTRE MUJERES Y
HOMBRES **

Articulo 14. Igualdad y mujeres con discapacidad.

La Generalitat garantizara que las medidas de apoyo a la insercién laboral contemplen especialmente a
las mujeres discapacitadas, sobre todo en aquellos aspectos que puedan redundar en el mejor
mantenimiento de su estado de salud o evitacibn de empeoramiento del mismo, asi como en la
conciliacion familiar y crianza de las hijas y los hijos.

Articulo 29. Campafias de informacién e igualdad de mujeres con discapacidad.

La Generalitat Valenciana, en todas las campafias de informacion sobre las medidas y normas
contempladas en la ley, en especial las de sensibilizacion contra la violencia de género, vigilara para la
utilizacién de los medios adecuados para hacer llegar sus mensajes a las mujeres con discapacidad.

Articulo 30. Servicios de traduccion.

La Generalitat Valenciana garantizara servicios de traduccion o interpretacion al lenguaje de signos para
atender a mujeres carentes de vision u oido, de tal manera que se facilitaran los textos con los derechos,
servicios y recursos existentes en braille para mujeres ciegas y transcripciones de los mismos para
personas sordas

> LEY 6/2009, DE 30 DE JUNIO, DE LA GENERALITAT, DE PROTECCION A LA
MATERNIDAD EN LA COMUNIDAD DE VALENCIA™®

El Consell ha impulsado el programa +Vida como un conjunto de medidas de caracter socioeconémico
para atender a las mujeres gestantes, preferentemente a aquellas que por encontrarse en riesgo de
exclusién social, ser menores de edad o tener alguna discapacidad, necesitan de un apoyo integral para
ejercer la maternidad.

De gran importancia es, ademas, la atencidon a una serie de situaciones de riesgo o vulnerabilidad de las
madres, acompafiada l6gicamente de mecanismos especiales de proteccion. Particular atencién
requieren las mujeres gestantes menores de edad, para las que se disefia un régimen especial de
proteccion, las mujeres con discapacidad y las mujeres inmigrantes.

Articulo 25. De las mujeres gestantes con discapacidad o incapacitacion judicial.

1. La Generalitat velara por el cumplimiento de los derechos de las mujeres gestantes con
discapacidad o incapacidad judicial para proteger su maternidad.

2. Se les debera proporcionar las ayudas, apoyos y asistencia necesarios, desde el inicio del embarazo,
en funcion de su discapacidad o incapacidad judicial

154 Diari Oficial de la Comunitat Valenciana nam. 4.474, de 4 de abril de 2003.
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Extremadura

» LEY 8/2011, DE 23 DE MARZO, DE IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES
Y CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO EN EXTREMADURA'*®

Articulo 22. Desarrollo del principio de interseccionalidad.

3. Con el objetivo de garantizar el ejercicio de los derechos de ciudadania de todas las mujeres, promover
su participacion politica, econémica, social, laboral y cultural, asi como el acceso a los recursos y
servicios en igualdad de oportunidades, los poderes publicos de Extremadura podran poner en marcha de
forma prioritaria acciones positivas para aquellos colectivos en los que confluyan diversos factores de
discriminacion. Fundamentalmente se atendera a los factores de habitat de residencia, orientacion sexual,
discapacidad, etapa del ciclo vital, etnia y raza, condicién migratoria, problemas de salud mental,
privacién

de libertad y drogodependencia.

Articulo 43. Incentivos a la contratacién de mujeres.

La Junta de Extremadura fomentara la contratacion estable de las mujeres, bien incentivando contratos
fijos 0 mediante la transformacién en indefinidos de los contratos temporales, pudiendo cualificar estas
ayudas en funcidon de los sectores o categorias profesionales en los que las mujeres se encuentren
subrepresentadas. Asimismo, establecera medidas de fomento

de la contratacion de aquellas mujeres que presenten mayor vulnerabilidad y riesgo de discriminacion por
su temprana o tardia edad, su discapacidad, su condicién de inmigrante,

su vecindad en el ambito rural, el haber sido victima de violencia de género o cualquier otra condicion de
especial vulnerabilidad, conforme se determine reglamentariamente.

Articulo 57. Organizacion de espacios, horarios y creacion de servicios.

3. La Administracion educativa y la Administracion asistencial, tanto de menores en edad no
escolarizados, de mayores, personas con discapacidad o con algun grado de dependencia, promoveran la
existencia de centros de educacion infantil y centros de cuidados de personas mayores, con algun tipo
de discapacidad o dependencia, con horarios compatibles con las jornadas, de descansos y permisos
gue favorezcan la conciliacion de la vida personal, laboral y familiar de mujeres y hombres.

Articulo 59. Conciliacién en el empleo publico.

3. En la adjudicaciéon de plazas para participar en los cursos de formacion, se otorgara preferencia,
durante un afo, a quienes se hayan reincorporado al servicio activo o actividad laboral procedentes de un
permiso, excedencia o suspension de contrato por maternidad, paternidad o guarda legal, incluidos los
supuestos de adopcion y acogimiento y el cuidado de personas con algin tipo de enfermedad,
discapacidad o dependencia, conforme se determine reglamentariamente.

Articulo 63. Igualdad en las politicas de inclusion social.

5. La Junta de Extremadura en todas las campafias de informacion sobre las medidas y normas
contempladas en la ley, en especial las de sensibilizacion contra la violencia de género, utilizara los
medios adecuados para hacer llegar sus mensajes a todas las mujeres, especialmente a las mujeres con
discapacidad y a las mujeres inmigrantes.

Articulo 75. Medios de comunicacion social.

¢) Garantizara que, en los medios de titularidad publica se pongan en marcha, de forma periddica,
campafas institucionales de informacion y difusion dirigidas a poner en valor la necesaria presencia y
participacion social y politica de las mujeres y la eliminacion de la desigualdad entre los dos sexos y, en
especial, de sensibilizacion contra la violencia de género, el acoso sexual y la explotacion sexual de las
mujeres. A estos efectos, velara por la utilizacion de los mecanismos adecuados para hacer llegar estos
mensajes, también, a las mujeres con alguna discapacidad sensorial, estableciendo, para ello, los
servicios de traduccion necesarios.

Articulo 92. Actuaciones de sensibilizacion, prevencion e informacion

2. Las Administraciones Publicas de Extremadura desarrollaran periédicamente actuaciones destinadas a
informar y sensibilizar a mujeres y hombres, modificar los modelos y actitudes, mitos y prejuicios sexistas
y concienciar a la sociedad sobre la violencia de género como una problematica social que atenta contra
nuestro sistema de valores. Dichas acciones, asimismo, deberan dirigirse a la poblacion en general. En su
caso, se adaptaran a las especiales circunstancias de nifios y nifias, personas en edad adolescente y
juvenil, personas inmigrantes, personas que viven en el medio rural y personas con discapacidad

% DOE 59 de 25 de marzo de 2011.



Galicia

» LEY 2/2007, DE 28 DE MARZO, DEL TRABAJO EN IGUALDAD DE LAS
MUJERES DE GALICIA™’

No encontramos referencias especificas a las mujeres y nifias con
discapacidad.

Comunidad de Madrid

» LEY 5/2005, DE 20 DE DICIEMBRE, INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE
GENERO DE LA COMUNIDAD DE MADRID

Exposicion de Motivos

Asimismo, se ha hecho especial hincapié en hacer visible y atender a aquellas victimas de la Violencia de
Género, cuya singular situacion las hace mas vulnerables, como son muy evidentemente las mujeres
inmigrantes y las mujeres con discapacidad.

Articulo 2. Ambito de aplicacion.

3. a) Las agresiones fisicas o psiquicas a la mujer por quien sea o haya sido su conyuge o por quien esté
0 haya estado ligado a ella por analoga relacion de afectividad aun sin convivencia. En el caso de
mujeres con discapacidad, también las agresiones fisicas 0 psiquicas ejercidas por hombres de su
entorno familiar o institucional, aunque no tengan la condiciéon de cényuge o persona con la que esté o
haya estado ligada por anéloga relacion de afectividad aln sin convivencia.

Articulo 3. Objetivo y &mbitos
2. A tal efecto la Comunidad de Madrid, en el marco de sus competencias estatutarias, adoptara las
medidas de sensibilizacion pertinentes en los ambitos publicitario y de los medios de comunicacion y
social, prestando especial atencion a mujeres pertenecientes a colectivos o ambitos donde el nivel de
desproteccién pueda ser mayor, y haciendo posible, en todo caso, la accesibilidad a estas campafias a
las mujeres con discapacidad.

Articulo 15. Principios de actuacion.

b) Efectividad. Se adoptaran las medidas necesarias para que tengan garantizado el ejercicio efectivo de
sus derechos las victimas cuyas circunstancias personales y sociales supongan una mayor dificultad para
el acceso integral a la asistencia y en especial, las mujeres inmigrantes, con independencia de su
situacion administrativa, o mujeres con discapacidad

Navarra

> LEY FORAL 22/2002, DE 2 DE JULIO, PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS
INTEGRALES CONTRA LA VIOLENCIA SEXISTA™®,

Articulo 4. Informacién y sensibilizacion social.
1. Las Administraciones Publicas de Navarra realizaran campafias de sensibilizacién sobre la violencia
de género y en favor de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. A este efecto, utilizaran
cuantos medios sean precisos para que el conjunto de la poblacion y especialmente las mujeres
dispongan de la informacion suficiente sobre los derechos que les asisten y los recursos existentes,
prestando especial atencién a mujeres del ambito rural, inmigrantes, con discapacidades y aquellas
otras pertenecientes a colectivos o ambitos donde el nivel de desproteccion pueda ser mayor.

> LEY FORAL 33/2002, DE 28 DE NOVIEMBRE, DE FOMENTO DE LA IGUALDAD
DE PORTUNIDADES ENTRE MUJERES Y HOMBRES*

No encontramos referencias especificas a las mujeres y nifias con
discapacidad.
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Pais Vasco

> LEY 4/2005, DE 18 DE FEBRERO, PARA LA IGUALDAD DE MUJERES Y
HOMBRES. LUNES 14 DE NOVIEMBRE DE 2011,

Hay un importante nimero de mujeres que sufren una multiple discriminacién, ya que, junto a la
discriminacion por razén de sexo, padecen otras discriminaciones derivadas de factores como la raza,
origen étnico, lengua, edad, discapacidad, patrimonio, orientacion sexual, etc. Todo ello esta
condicionando, en muchos casos, el ejercicio pleno de los derechos inherentes a la ciudadania por parte
de las mujeres.

Los poderes publicos vascos garantizaran el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales de aquellas
mujeres 0 grupos de mujeres que sufran una multiple discriminacion por concurrir en ellas otros
factores que puedan dar lugar a situaciones de discriminacion, como la raza, color, origen étnico, lengua,
religion, opiniones politicas o de otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad, orientacion sexual o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

Region de Murcia

LEY 7/2007, DE 4 DE ABRIL, PARA LA IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES, Y DE
PROTECCION CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO EN LA REGION DE MURCIA™,

Articulo 26. Integracion social de mujeres en riesgo de exclusion o de especial vulnerabilidad.

2. A los efectos de la presente Ley se consideraran «grupos de especial vulnerabilidad» a las mujeres
discapacitadas, a las que viven y trabajan en el &mbito rural, las inmigrantes, las que ejercen la
prostitucion, las mujeres de la tercera edad, las ex reclusas, las viudas, las que tengan a su cargo familias
monoparentales, las paradas de larga duracion y las que desean retornar al mundo laboral tras
abandonarlo por el cuidado de la familia, todo ello sin perjuicio de la posible inclusion de otros grupos de
mujeres que sufran situaciones analogas que las coloquen igualmente en una situacion de especial
dificultad.

Articulo 37. Igualdad de oportunidades en el marco de la comunicacion.

b) Utilizara los medios adecuados para garantizar y hacer llegar los mensajes que se emitan a través de
los diferentes medios, y en especial los dirigidos a mujeres con alguna discapacidad sensorial,
estableciendo, a tal efecto, los servicios de traduccién necesarios para atender estos casos.

Articulo 40. Definicidén y formas de violencia de género.

a)Las agresiones fisicas o psiquicas a la mujer por quien sea o haya sido su conyuge o por quien esté o
haya estado ligado a ella por analoga relacion de afectividad aun sin convivencia. En el caso de mujeres
con discapacidad, se incluiran aquellas agresiones ejercidas por hombres de su entorno familiar, aunque
no tengan la condiciéon de conyuge o persona con la que esté ligada por analoga relacion de afectividad
aun sin convivencia
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1. Introduccién

Pese a que empiezan a ser ya numerosos los articulos y publicaciones
dedicados a la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CRPD), son muy escasos los que abordan los
asuntos del género o de la situacion especifica de las mujeres y nifias con
discapacidad en dicho tratado. Una importante excepcion a esta tendencia la
ha propiciado un valioso estudio aleméan recientemente publicado y traducido al
inglés que tiene por objeto interpretar la CRPD desde el prisma del género y los
derechos de la poblacién femenina con discapacidad, realizado por dos
valiosas activistas que dedicaron buena parte de su trabajo a la lucha activa
para la incorporacion de estas cuestiones en el texto del Tratado durante las
negociaciones preparatorias: Sigrid Arnade y Sabine Haefner. Gracias a su
analisis detallado y método riguroso, el objeto de este capitulo se torna sencillo,
ya que resume Yy sintetiza la génesis de la incorporacion del género en la
CRPD, contextualizando la participacién que el CERMI hizo desde Espafia,
primero como movimiento organizado de la discapacidad, y después formando
parte de la delegacién gubernamental en las negociaciones finales del Comité
Ad Hoc.

Es, pues, nuestra intencion poder ofrecer a lo largo de las paginas que siguen
una mirada retrospectiva que nos permita comprender mejor cuéles fueron las
circunstancias que favorecieron y en otros casos dificultaron o impidieron la
consideracion de las cuestiones de género y de los asuntos especificos de las
mujeres y nifias con discapacidad en las negociaciones de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad. Con la seguridad de que las
lecciones aprendidas deben guiar la praxis en la adecuada implementacion de
este tratado internacional por los Estados que la hayan ratificado o se
propongan hacerlo proximamente, trataremos de presentar la evolucion de las
disposiciones relativas a la mujer y el género en la CRPD, prestando especial
atencion al articulo especifico, pero también a las demas referencias a la mujer

y el género en la convencién. No abordaremos, sin embargo, las cuestiones



interpretativas de dichos articulos, o que seguramente constituira el objeto de

futuros analisis en algun otro lugar.

2. La Justificacion de un Gran Olvido

Mediante la aprobacion de la Resolucion 56/168, en diciembre de 2001, la
Asamblea General de Naciones Unidas constituyd un Comité Ad Hoc
encargado de recopilar propuestas para la preparacion de una convencion
internacional amplia e integral para promover y proteger los derechos y la
dignidad de las personas con discapacidad'®®. A partir de ese momento, fueron
ocho las reuniones mantenidas por dicho Comité, desde el inicio de las

negociaciones en el afio 2002 hasta concluir su labor en agosto de 2006.

Sin embargo, el debate en torno a la proteccion de las mujeres y niflas con
discapacidad de la discriminacion y, por ende, su consideracion en la
convencion, no comenz6 desde el inicio, o que tuvo sus consecuencias
directas en los resultados obtenidos en materia de género, como mas adelante
veremos. En las dos primeras reuniones del Comité Ad Hoc, los Estados tenian
que determinar, en primer lugar, las condiciones y la forma de negociar una
convencion de derechos humanos de personas con discapacidad en el marco
de un comité ad hoc, sin dudas, ni fisuras sobre su idoneidad. Asi mismo, se
tenian que definir los principios basicos y los asuntos centrales de su
contenido. Pero, adicionalmente a todas estas cuestiones comunes a las
primeras negociaciones de otros tratados de derechos humanos, en esta
ocasion hacia falta decidir, ademas, si las organizaciones no gubernamentales
iban a participar en las negociaciones y, de hacerlo, de qué manera, ya que se

trataba de una situacion nueva en el sistema de Naciones Unidas.

Consecuentemente, el hecho de incorporar la perspectiva de la mujer o la
perspectiva de género en la Convencién no se abordé hasta una fase posterior
de las negociaciones, porque ni las delegaciones gubernamentales, ni tampoco

las organizaciones no gubernamentales implicadas se percataron de la

1oz Véase: http://daccess-dds-

ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N01/488/79/PDF/N0148879.pdf?OpenElement
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urgencia de esta cuestion, ademas de no contar en esos momentos iniciales

con activistas para hacerlo.

Por otro lado, en el a&mbito de las convenciones de derechos humanos, era
frecuente utilizar un lenguaje que no distinguiera entre géneros. La Convencion
sobre los derechos del nifio (CRC) y la Convencion sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) constituian, no
obstante, excepciones a esta regla. Quienes defendian esta posicion
generalista, afirmaban que la palabra “personas” abarcaba a todos los seres
humanos, temiendo que se utilizaran argumentos semejantes para incluir otros

grupos que sufrian el mismo nivel de discriminacion.

Pero, por si tales argumentos no fuesen suficientes, quienes se oponian a la
incorporacion de la perspectiva de género en la Convencién argumentaban
ademas que las mujeres con discapacidad ya estaban consideradas en un
tratado especifico, no siendo entonces necesaria una especial atencion hacia
ellas. Antes bien, sostenian que habia que mejorar el proceso de presentacion
de informes relativos a la aplicacién de la CEDAW, lo que mejoraria la manera
de informar al respecto de las mujeres y nifias con discapacidad.

3. Las Primeras Aportaciones de la Unidn Europea

A fin de agilizar el dialogo multilateral en las negociaciones, la Unién Europea y
otros grupos regionales comenzaron a participar en el Comité Ad Hoc con una
sola voz, lo que exigia de reuniones previas para el consenso global. De este
modo, el pais que ostentara la Presidencia del Consejo de la UE coordinaba los
debates y ejercia de portavoz, infiriendo su impronta en dicho proceso. No
debe, pues, resultar extraifio, que se sucedieran negociaciones paralelas muy
duras para acordar una postura Unica, si tenemos en cuenta que el proceso de
negociacion del texto del articulado implicé directamente a diez Presidencias de
paises con trayectorias muy diferentes, tanto en el ambito de la discapacidad,
como en el de la igualdad de género.



Cuando la Unién Europea llegaba a un acuerdo, la Unica manera de cambiarlo
era con el consentimiento de todos los Estados Miembros, por lo que resultaba
muy dificil lograr el apoyo de todos los paises en el proceso paulatino de
incorporar la perspectiva de las mujeres y niflas en la convencion; o, al menos,

conseguir que no se pronunciara en contra del proceso.

En la tercera reunioén del Comité Ad Hoc se produjo ya un debate no falto de
polémica en torno a las primeras propuestas de la Union Europea para que se
incorporaran disposiciones especificas relativas a las mujeres en el Preambulo,
pese a no ser éste un espacio juridicamente vinculante para los Estados
ratificantes. La propuesta que entonces la Presidencia del Consejo habia
ofrecido era la de reconocer la discriminacion multiple que sufrian las mujeres y
nifias con discapacidad y sus correspondientes desventajas, asi como
reconocer su mayor exposicién al riesgo de sufrir violencia y abusos. Sin
embargo, las manifiestas discrepancias entre los diferentes Estados se tradujo
en un acuerdo regional para abordar la discriminacion de las mujeres y nifias
s6lo en el Preambulo y evitar otras referencias especificas a ellas en el
articulado de la convencion, dejando, por tanto, fuera la posibilidad de

incorporar un articulo especifico.

NETZWERK ARTIKEL 3 e.V.'®® y la Sozialverband Deutschland (SoVD)** se
convirtieron en la punta de lanza de un movimiento en Alemania a favor de
modificaciones en la propuesta de convencion para aplicar los principios de la
transversalizacion de género. Ambas organizaciones presentaron propuestas
concretas que se debatieron posteriormente y, gracias a ellas, se fortaleci6 la

posicion de la delegacion alemana durante el proceso de negociaciones.

Por su parte, desde el Comité Espafiol de Representantes de Personas con

Discapacidad (CERMI) se desarroll6 una ardua labor de lobby para convencer

183 Netzwerk Artikel 3 es una red nacional en Alemania que promueve iniciativas a favor de la

igualdad para las personas con discapacidad, siguiendo un enfoque basado en los derechos
humanos. Ha influido DPI-Alemania (Interessenvertretung Selbstbestimmt Leben in
Deutschland) en las actividades de NETZWERK. www.nw3.de.

184 Asociacion Social de Alemania: una organizacién nacional que representa los intereses de
los pensionistas, las personas con discapacidad, los pacientes y sus familiares. www.sovd.de.
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a la delegacion del gobierno de Espafia presente en las negociaciones de
Nueva York de la necesidad de buscar aliados en la Uniébn Europea que
permitieran reconducir las posturas expresadas a favor de un articulo

especifico de mujeres con discapacidad.

Pese a los retrocesos iniciales, fue positivo, no obstante, que no pocas mujeres
europeas tomaran conciencia de la necesidad de influir en estas
negociaciones, se organizaran a nivel internacional y reivindicaran referencias
a las mujeres y nifias en los articulos relativos a asuntos que les afectaban en
particular, ademas de abogar por uno especifico. Gracias al estatus consultivo
que habia obtenido el Foro Europeo de la Discapacidad ante ECOSOC,
muchas de tales mujeres empezaron a participar en las sesiones de trabajo del

Comité Ad Hoc por invitacién de aquel.

4. La Evolucién de las Disposiciones Relativas a la Mujer y el Género en

los Trabajos del Comité Ad Hoc

El primer borrador de la convencion (Convencidn internacional amplia e integral
para promover y proteger los derechos y la dignidad de las personas con
discapacidad) fue preparado por un Grupo de aproximadamente 50 personas y
puesto a disposicion del Comité Ad Hoc en enero de 2004. Lamentablemente,

dicho documento apenas contenia referencias a la mujer o al género.

Durante la tercera reunion del citado Comité, que tuvo lugar del 24 de mayo al
4 de junio de ese mismo afio, se iniciaron las negociaciones relativas al texto
de la convencién. En el transcurso de dicha reunion, la delegacion del Gobierno
de Corea propuso la incorporacién de un articulo especifico sobre los asuntos
de la mujer (27 de mayo de 2004)'%. Dado que el texto propuesto contenia ya
un articulo sobre los nifios con discapacidad (articulo 16), se propuso ademas
introducir este nuevo articulo entre el 15 y el 16, nombrandolo como “15 bis”.
En su contenido se abordaban varios asuntos de interés para las vidas de las

mujeres con discapacidad, tales como la maternidad, el empleo y la violencia.

165 www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahcstata6tscomments.htm#chile.
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Sin embargo, la inclusion de las mujeres con discapacidad en el texto de la
convencion no se plante6 de nuevo en sesion plenaria hasta el segundo dia de
la sexta reunion del Comité Ad Hoc, que tuvo lugar del 1 al 12 de agosto de
2005'°. En esta ocasion, fueron dos las tendencias que inicialmente se
plantearon, aunque pronto aparecerian otras mas: la de quienes apoyaban a la
Republica de Corea y su propuesta de afiadir un articulo especifico que
abordara los asuntos de la mujer; y la de quienes respaldaban la posicion de la
Union Europea, que perseguia la incorporacion del principio de igualdad de
manera transversal en todo el articulado de la convencion. Esta postura se
materializ6 en estos momentos con la inclusion de una referencia a la
discriminacion multiple que sufrian las mujeres con discapacidad en el
Predmbulo, y de una referencia a la igualdad entre la mujer y el hombre en el

articulo 4, relativo a las obligaciones generales.

La postura de Corea recibié apoyo principalmente de los estados africanos, de
algunos estados latinoamericanos y de algunos estados de Asia. Por su parte,
la Union Europea recibio los apoyos de Nueva Zelanda, Australia, Japon y de
algunos estados europeos que no formaban parte de la UE.

Ante esta divergencia de tendencias, Costa Rica y Canada se pronunciaron a
favor de una tercera opcion: tener presente las reivindicaciones justificadas de

las mujeres con discapacidad en aquellos articulos donde fuera necesario.

La solucion mas conciliadora, sin embargo, la ofrecieron algunas de las ONGs,
que propusieron el llamado “enfoque de doble via”*®’, consistente en la
incorporacion de un articulo independiente que abordara especificamente los
asuntos de la mujer y la incorporacién de referencias a la mujer y el género en

otros articulos importantes de la convencion.

106 Se puede acceder al debate en el siguiente enlace:
www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc6sum?2aug.htm.

187 Sabine Haefner y Sigrid Arnade habian propuesto el “enfoque de doble via” en el documento
“Hacia la visibilidad de las mujeres con discapacidad en la convencién de la ONU”, que se
publico en julio de 2005 - www.netzwerk-artikel-3.org/un-konv/doku/draftend.pdf.
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Al término de la sexta reunion del Comité Ad Hoc, sin duda alguna, una de las
mas productivas para la causa de las mujeres con discapacidad, el Presidente
(Don MacKay, embajador de Nueva Zelanda) plante6 la cuestion de nuevo,
afirmando que ya existia un consenso amplio entre los estados implicados en
las negociaciones a favor de la idea de incorporar a las mujeres con
discapacidad en la convencion por la discriminacién mdultiple que sufren, y
manifestando que las discrepancias entre las partes solo giraban en torno a la
mejor estrategia para lograr este objetivo. Consecuentemente, anuncié el
nombramiento de una facilitadora que se ocupara de este asunto, cuestion esta

gue abordaremos en un apartado diferente.

La incorporaciéon de la perspectiva de la mujer con discapacidad en la
convencion se debatié de nuevo en sesion plenaria los dias 1 y 2 de febrero de
20068, en un momento en el que muchas delegaciones gubernamentales
apoyaban ya la iniciativa de un articulo independiente que abordara
especificamente los asuntos de la mujer y referencias adicionales en otros

articulos de la convencion, respaldando asi el enfoque de doble via.

Finalmente, también durante la octava reunion del Comité Ad Hoc (que tuvo
lugar ese mismo afio del 14 al 25 de agosto), se volvié a plantear el asunto de
las mujeres con discapacidad en sesion plenaria el tercer dia de trabajo. En
aquel momento, el Presidente del Comité manifestd, incluso, al comienzo del
debate que existia un acuerdo en torno al enfoque de doble via. De hecho,
votaron a favor de este enfoque casi todas las delegaciones gubernamentales;

entre ellas, la Republica de Corea y la Union Europea.

Gracias a todo este trabajo de afios, de negociaciones arduas y de no pocas
reuniones paralelas, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad incluye el articulo 6, que aborda especificamente los asuntos de
las mujeres con discapacidad. Asimismo, existen referencias a la mujer y el

género en el Preambulo y en los articulos 3 (Principios generales), 8 (Toma de

108 ge puede acceder a los debates en los  siguientes  enlaces:
www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc7sumO01feb.htm.
www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc7sum02feb.htm.
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conciencia), 16 (Proteccidn contra la explotacion, la violencia y el abuso), 25
(salud), 28 (Nivel de vida adecuado y proteccién social) y 34 (Comité sobre los
derechos de las personas con discapacidad).

5. El Papel de la Facilitadora del Articulo 6

Como se ha comentado anteriormente, en la sexta reunion del Comité Ad Hoc,
fue nombrada facilitadora la catedratica y doctora Theresia Degener'®,
abogada, mujer con discapacidad y componente de la delegacion del
gobierno de Alemania, cargo que desempefiaria hasta el final del séptimo
periodo de sesiones. Esta misma practica se llevd a cabo también con otros
asuntos, nombrando a facilitadores practicamente para cada uno de los

articulos que carecian de consenso en los debates plenarios.

La experiencia de Theresia Degener en el grupo de trabajo encargado de
elaborar el primer borrador del texto de la convencién en enero de 2004 le
permitié identificar con claridad donde podrian estar las dificultades en relacion
con los asuntos de género en las negociaciones iniciadas y proponer

soluciones razonables que posibilitaran el consenso general.

Su funcién consistia en elaborar una propuesta acordada que aprobara la
sesion plenaria. Para ello, tenia que conocer de primera mano las posturas de
los representantes de los estados mas comprometidos con la incorporacion de
la perspectiva de género y de la defensa de los derechos de la mujer, y
fomentar el debate entre las partes enfrentadas. Para ello, elabor6é varias
propuestas y convocé otras reuniones adicionales al margen de las sesiones
plenarias para someterlas a la consideracion de las personas presentes en las

mismas.

A diferencia de otras personas facilitadoras, Theresia Degener colaboraba con

otra facilitadora, Josephine Sinyo, por indicacion del Presidente, Don MacKay,

169 | presidente del Comité Ad Hoc designaba a las llamadas “personas facilitadoras” en caso

de que las delegaciones gubernamentales fueran incapaces de llegar a un acuerdo sobre un
articulo en las sesiones plenarias. Su funcién era la de elaboracion de un posicionamiento
conjunto de aquellos gobiernos que quisieran participar en el proceso.



quien encontré0 en la union del género y la infancia un valor estratégico

importante para ambas causas.

Mientras tanto, algunos Estados comenzaron a pedir que se eliminara el
articulo sobre los nifios del primer borrador y que se mencionara todos los
“subgrupos” ya fuera en el Preambulo, ya fuera en un articulo especifico, o en
diferentes partes del texto. Consecuentemente, ambas facilitadoras tuvieron
que presentar propuestas conjuntas y organizar reuniones con las partes
negociadoras. Aunque este procedimiento complejizaba la interlocucion, la
iniciativa resultdé ser muy astuta y sirvi6 para promover los intereses de la
infancia y de las mujeres, en un equilibrio mutuo entre la adhesién que

generaba la primera causa y el analisis critico que provocaba la segunda.

6. El Desarrollo del Articulo Especifico

Articulo 6 — Mujeres con Discapacidad

1. Los Estados Partes reconocen que las mujeres y nifias con discapacidad
estan sujetas a multiples formas de discriminacion y, a ese respecto, adoptaran
medidas para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de
condiciones de todos los derechos humanos y libertades fundamentales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas pertinentes para asegurar el
pleno desarrollo, adelanto y potenciacion de la mujer, con el propésito de
garantizarle el ejercicio y goce de los derechos humanos y las libertades

fundamentales establecidos en la presente Convencion.

Como se ha comentado ya, en la fase preliminar de las negociaciones de la
Convencidn, las delegaciones se pusieron de acuerdo en que las mujeres y
nifias con discapacidad se enfrentaban a la discriminacién multiple, y, por lo
tanto, sufrian desventajas especificas. Sin embargo, hasta el final del proceso
hubo polémica acerca del reconocimiento de este hecho en el Tratado, siendo

numerosas las razones esgrimidas en su contra.



El hecho de que las mujeres y niflas con discapacidad fueran victimas de
discriminacion multiple se reconocié en primer lugar en la propuesta de la

Unién Europea, con una redaccion del parrafo (n) bis del preambulo®™.

Cuando se debati6 en sesion plenaria el articulo 15 bis (Mujeres con
Discapacidad) propuesto por la Republica de Corea durante el sexto periodo de
sesiones del Comité Ad Hoc, la Republica de Corea y el Caucus Internacional
de la Discapacidad se pronunciaron a favor de reconocer explicitamente en un
articulo independiente de la convencion la discriminacion multiple de las
mujeres y niflas con discapacidad'’*. Al final, el reconocimiento de la
discriminacion multiple se incorpor6 en la propuesta de redaccion del primer
parrafo del articulo 6, a propuesta de la facilitadora de las disposiciones

relativas a los asuntos de la mujer en la convencién®’?.

En relacion con la segunda parte del péarrafo primero del articulo 6, en la
séptima sesion del Comité Ad Hoc Theresia Degener propuso la incorporacion
de mas medidas concretas. Segun su punto de vista, seria necesario que tales
medidas fueran especificas, impulsaran el empoderamiento y tuvieran en

cuenta el género’’®. No obstante, estas modificaciones se eliminaron del texto

170 |nforme del tercer periodo de sesiones del Comité Ad Hoc, Anexo I, Recopilacion de

propuestas de revisidon y modificacion, Preambulo, (n) bis, “Reconociendo el hecho de que las
mujeres y las nifias con discapacidad suelen ser objeto de discriminacion multiple y, por lo
tanto, sufren desventajas particulares”, A/AC.265/2004/5, 9 de junio de 2004 -
http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc3reports.htm.

"X Modificaciones propuestas por los Gobiernos, sexta sesién, aportacién de Kenia, Propuesta
de redaccién del articulo 15 bis. - http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc6kenya.htm;
Caucus Internacional de la Discapacidad, Observaciones de las ONG al respecto de la
propuesta de redaccion, propuesta de articulo 15 bis -
www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc6contngos.htm.

172 séptimo periodo de sesiones, Recopilacién de propuestas de revision y modificacion,
propuesta conjunta sobre las mujeres y los nifios, 28 de enero de 2006. “Los Estados Partes
reconocen que las mujeres y nifias con discapacidad estan sujetas a multiples formas de
discriminacién, y que son necesarias medidas especificas de empoderamiento que tengan en
cuenta el género para asegurar que las mujeres y nifias con discapacidad puedan disfrutar
plenamente y en igualdad de condiciones de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales.” - www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc7facilitator.htm.

7% séptimo periodo de sesiones, Recopilacién de propuestas de revision y modificacion,
propuesta conjunta sobre las mujeres y los nifios, 28 de enero de 2006, “Los Estados Partes
reconocen que las mujeres y nifias con discapacidad estdn sujetas a mdltiples formas de
discriminacién, y que son necesarias medidas especificas de empoderamiento que tengan en
cuenta el género para asegurar que las mujeres y nifias con discapacidad puedan disfrutar
plenamente y en igualdad de condiciones de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales.” - www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc7facilitator.htm.
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en el transcurso de las negociaciones durante la octava reuniéon (en agosto de
2006).

A la luz de las propuestas de las delegaciones gubernamentales durante la
octava sesion, fue evidente que algunos Estados Miembros preferian una

redaccion genérica (“todas las medidas pertinentes™ ).

En cuanto al objetivo de empoderar a las mujeres, finalmente fue incorporado
en el segundo parrafo del articulo 6. Probablemente, una de las razones que lo
justificarian seria porque previamente ya se reconocia que las mujeres y nifias
con discapacidad eran victimas de la discriminacion multiple. Asi, algunos
estados expresaron el temor a que las medidas estatales dirigidas a las
mujeres y nifias con discapacidad pudieran ir mas all4 de los objetivos de la
Convencién de los derechos del nifio, y especificamente del articulo 5 de la
CRC, que protege el derecho de los padres a impartir a sus hijos direccion y

orientacion apropiadas para que ejerzan sus derechos.

Al concluirse la octava y ultima ronda de negociaciones, quedaba Unicamente
pendiente acordar las “medidas” que habia que tomar al respecto de la
discriminacion multiple de las mujeres y nifias con discapacidad para que
pudieran disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos los

derechos humanos y libertades fundamentales.

Con respecto al parrafo segundo del Articulo 6, la propuesta que presenté la
facilitadora durante la séptima sesién del Comité Ad Hoc, no incorporaba aun el
objetivo de asegurar el pleno desarrollo, adelanto y potenciacién de la mujer
con discapacidad®”. Sin embargo, en el transcurso de las negociaciones en las

174 por ejemplo Egipto, Marruecos, el Sudan, Siria, Qatar, Arabia Saudi, la Unién Europea, El

Salvador, Venezuela, Guatemala, México, Chile, Colombia, Argentina, Costa Rica, la Republica
Dominicana, Panama, Cuba, Trinidad y Tobago, y Jamaica. Modificaciones propuestas por los
Gobiernos, octava sesion, articulo 6 -. www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc8gpcart6.htm.
Propuesta conjunta sobre las mujeres y los nifios, 28 de enero de 2006 -
www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc7facilitator.htm.



http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc8gpcart6.htm
http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc7facilitator.htm

sesiones plenarias, se aprobo la incorporacion de los objetivos del pleno

desarrollo y potenciacién, siguiendo el ejemplo del articulo 3 de la CEDAW*"®.

Al comienzo del octavo periodo de sesiones, algunas delegaciones propusieron
incluir los dos parrafos en la propuesta del articulo 6, lo que hubiera supuesto
menores obligaciones para los Estados, por lo que solo se afadid la
potenciacion al segundo parrafo.

7. Otras Referencias a las mujeres y el género en la convencion

Como se ha dicho con anterioridad, existen otras referencias a la mujer y el
género en el articulado de la Convencién, algunas de las cuales ya han sido
analizadas en otros apartados de este capitulo, al hilo de la evolucién y el
desarrollo de estos asuntos en la CRPD, por lo que omitiremos repeticiones

innecesarias.

Tampoco dedicaremos especial atencion a la alusion a las mujeres en articulos
que no ocasionaron dificultad por haberse producido el analisis temético del
articulo en cuestion en una fase del dialogo en la que ya se habia consolidado
el reconocimiento de una mayor discriminacién en la igualdad de oportunidades
de las mujeres con discapacidad. Ese fue el caso, por ejemplo, del articulo 8,
en el que, por suerte, hubo consenso en las negociaciones en cuanto a
reconocer la existencia de estereotipos y prejuicios en torno a la discapacidad

gue afectaban de manera especial a las mujeres.

Articulo 8 - Toma de conciencia

1. Los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas inmediatas,
efectivas y pertinentes para:

176 yigase el informe del séptimo periodo de sesiones del Comité Ad Hoc, A/AC.265/2006/2,

Nueva York, 13 de febrero de 2006 - http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc7report-
s.htm.
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a) Sensibilizar a la sociedad, incluso a nivel familiar, para que tome mayor
conciencia respecto de las personas con discapacidad y fomentar el respeto de
los derechos y la dignidad de estas personas;

b) Luchar contra los estereotipos, los prejuicios y las practicas nocivas respecto
de las personas con discapacidad, incluidos los que se basan en el géneroo o
la edad, en todos los ambitos de la vida;

c) Promover la toma de conciencia respecto de las capacidades y aportaciones

de las personas con discapacidad.

2. Las medidas a este fin incluyen:

a) Poner en marcha y mantener campafias efectivas de sensibilizacion publica
destinadas a:

i) Fomentar actitudes receptivas respecto de los derechos de las personas con
discapacidad;

i) Promover percepciones positivas y una mayor conciencia social respecto de
las personas con discapacidad,;

iii) Promover el reconocimiento de las capacidades, los méritos y las
habilidades de las personas con discapacidad y de sus aportaciones en
relacion con el lugar de trabajo y el mercado laboral;

b) Fomentar en todos los niveles del sistema educativo, incluso entre todos los
nifios y las niflas desde una edad temprana, una actitud de respeto de los
derechos de las personas con discapacidad;

c) Alentar a todos los érganos de los medios de comunicacion a que difundan
una imagen de las personas con discapacidad que sea compatible con el
propésito de la presente Convencion;

d) Promover programas de formacion sobre sensibilizacion que tengan en

cuenta a las personas con discapacidad y los derechos de estas personas.

En donde si nos detendremos para exponer su desarrollo sera en como se
abordaron las cuestiones de violencia, salud, nivel de vida adecuado y la
composicion del Comité de Seguimiento en sus articulos especificos, por haber

exigido una negociacion ardua y prolongada en el dialogo multicultural.



7.1. Violencia

Como se ha comentado anteriormente, en la tercera reunion del Comité Ad
Hoc, la Unidon Europea propuso, entre otros asuntos, incorporar un
considerando en el Preambulo para enfatizar que las mujeres con discapacidad
estaban expuestas al riesgo de sufrir violencia y abusos. Aunque dicha
propuesta salid adelante, no fue, sin embargo, facil romper la resistencia de

muchas delegaciones a incorporar alusiones por razén de género.

Preambulo

gq) Reconociendo que las mujeres y las niflas con discapacidad suelen estar
expuestas a un riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de violencia, lesiones o

abuso, abandono o trato negligente, malos tratos o explotacion,

En lineas generales se podria decir que los asuntos de violencia fueron
considerados desde el inicio de las negociaciones del Comité Ad Hoc. De
hecho, en el texto propuesto por el grupo de trabajo en enero de 2004 ya
contenia un parrafo especifico sobre la violencia y el abuso en el entonces
articulo 13 (Proteccion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes), que enfatizaba prestar mayor atencién a mujeres y

ninos:

3 Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter legislativo,
administrativo, social o educativo que sean efectivas para proteger a las
personas con discapacidad, en particular a las mujeres y nifios con
discapacidad, , de toda forma de violencia fisica o0 mental, lesiones o abuso,
abandono o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluyendo el abuso

sexual.

Este parrafo serviria después de base para la redaccion actual del articulo 16,

tomando como referencia el articulo 19 de la CEDAW:



Igualmente se ha comentado ya que en el articulo especifico propuesto por la
Republica de Corea se proponia la inclusion de la violencia como parte de sus
contenidos teméticos. Pese a que su redaccién original nofuese aceptada, su
éxito radicé en servir de punta de lanza para conseguir, finalmente, el articulo
6.

Articulo 16 - Proteccion contra la explotacion, la violencia y el abuso

1. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas de caracter legislativo,
administrativo, social, educativo y de otra indole que sean pertinentes para
proteger a las personas con discapacidad, tanto en el seno del hogar como
fuera de é€l, contra todas las formas de explotacion, violencia y abuso, incluidos

los aspectos relacionados con el género.

2. Los Estados Partes también adoptaran todas las medidas pertinentes para
impedir cualquier forma de explotacion, violencia y abuso asegurando, entre
otras cosas, que existan formas adecuadas de asistencia y apoyo que tengan
en cuenta el género y la edad para las personas con discapacidad y sus
familiares y cuidadores, incluso proporcionando informacion y educacién sobre
la manera de prevenir, reconocer y denunciar los casos de explotacion,
violencia y abuso. Los Estados Partes aseguraran que los servicios de

proteccion tengan en cuenta la edad, el género y la discapacidad.

3. A fin de impedir que se produzcan casos de explotacion, violencia y abuso,
los Estados Partes aseguraran que todos los servicios y programas disefiados
para servir a las personas con discapacidad sean supervisados efectivamente

por autoridades independientes.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas pertinentes para promover la
recuperacion fisica, cognitiva y psicoldgica, la rehabilitacion y la reintegracion
social de las personas con discapacidad que sean victimas de cualquier forma
de explotacidn, violencia o abuso, incluso mediante la prestacion de servicios
de proteccion. Dicha recuperacion e integracion tendran lugar en un entorno

que sea favorable para la salud, el bienestar, la autoestima, la dignidad y la



autonomia de la persona y que tenga en cuenta las necesidades especificas

del género y la edad.

5. Los Estados Partes adoptaran legislacion y politicas efectivas, incluidas
legislacion y politicas centradas en la mujer y en la infancia, para asegurar que
los casos de explotacion, violencia y abuso contra personas con discapacidad

sean detectados, investigados y, en su caso, juzgados.

7.2. Salud

Teniendo en cuenta las diferentes barreras a las que se enfrentan las mujeres
con discapacidad en materia de atencion sanitaria, el establecimiento de las
medidas gubernamentales correspondientes para garantizar el derecho a su
salud ha sido siempre un asunto fundamental en la consideracion de las

disposiciones dirigidas especificamente a la mujer en el texto de la convencion.

Articulo 25 - Salud

"Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen
derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin discriminacién por
motivos de discapacidad. Los Estados Partes adoptaran las medidas
pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad a
servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida la

rehabilitacion relacionada con la salud. En particular, los Estados Partes:

a) Proporcionaran a las personas con discapacidad programas y atencion de la
salud gratuitos o a precios asequibles de la misma variedad y calidad que a las
demas personas, incluso en el ambito de la salud sexual y reproductiva, y

programas de salud publica dirigidos a la poblacion;

b) Proporcionardn los servicios de salud que necesiten las personas con
discapacidad especificamente como consecuencia de su discapacidad,

incluidas la pronta deteccidn e intervencion, cuando proceda, y servicios



destinados a prevenir y reducir al maximo la aparicion de nuevas

discapacidades, incluidos los nifios y las nifias y las personas mayores;

c) Proporcionaran esos servicios lo mas cerca posible de las comunidades de

las personas con discapacidad, incluso en las zonas rurales;

d) Exigiran a los profesionales de la salud que presten a las personas con
discapacidad atencién de la misma calidad que a las demas personas sobre la
base de un consentimiento libre e informado, entre otras formas mediante la
sensibilizacion respecto de los derechos humanos, la dignidad, la autonomia y
las necesidades de las personas con discapacidad a través de la capacitacion y
la promulgacion de normas éticas para la atencion de la salud en los ambitos

publico y privado;

e) Prohibiran la discriminacién contra las personas con discapacidad en la
prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos estén permitidos en la
legislacion nacional, y velardn por que esos seguros se presten de manera

justa y razonable;

f) Impediran que se nieguen, de manera discriminatoria, servicios de salud o de
atencion de la salud o alimentos sélidos o liquidos por motivos de

discapacidad.

La prestacion de servicios sanitarios y de rehabilitacion accesibles que tuvieran
en cuenta las necesidades particulares de las mujeres y nifias con
discapacidad fue un asunto abordado por primera vez en la tercera sesion del
Comité Ad Hoc. En ella, Nueva Zelanda propuso que se garantizara de modo
explicito el acceso en igualdad de condiciones de las mujeres con discapacidad
a los programas publicos de salud, el abastecimiento de agua potable y segura,
y los centros dedicados a la atencion sanitaria, asi como a los programas de

deteccion de cancer de mama y de Utero. Por su parte, Israel propuso el



reconocimiento de las necesidades especificas en materia de rehabilitacion de

las muijeres y nifias con discapacidad*”’.

El debate se retomo en el sexto periodo de sesiones del Comité Ad. Hoc, pero
no fue hasta la siguiente sesién cuando la facilitadora propuso la redaccion final

del articulo 25.

Por otro lado, durante la fase de negociaciones, asegurar la proteccién de los
derechos reproductivos de la mujer con discapacidad en la convencion fue un
asunto extremadamente relevante para las mujeres con discapacidad y sus
organizaciones representativas. Por esta razon, las organizaciones de mujeres
con discapacidad que formaban parte del Caucus Internacional de la
Discapacidad lucharon hasta la octava y ultima reunion del Comité Ad Hoc por
lograr la incorporacion de los derechos reproductivos de la mujer con

discapacidad en el articulo 6 de la CRPD"®.

Sin embargo, en el texto final los derechos reproductivos de las personas con
discapacidad se recogieron unicamente en el articulo 23 (Respeto del Hogar y
de la Familia) y en el articulo 25 (Salud), sin mencion explicita de las

necesidades especificas de las mujeres con discapacidad.

El apartado (a) de la propuesta de convenciéon que manejaba el Grupo de
Trabajo del Comité Ad Hoc en enero de 2004 ya recogia una redaccion
parecida. No obstante, en lugar de la redaccion actual (“programas y atencion
de la salud [...], incluso en el ambito de la salud sexual y reproductiva”), en el
primer borrador del Grupo de Trabajo la formulacion era, “servicios [...] de

salud, incluyendo servicios de salud sexual y reproductiva.”

La incorporacion de las referencias a la atencion sanitaria en materia de salud

sexual y reproductiva fue objeto de debate en el comité hasta la conclusion de

Y7 Informe del tercer periodo de sesiones del Comité Ad Hoc, A/AC.265/2004/5, Nueva York, 9
de junio de 2004 - http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc3reports.htm.

178 ‘véanse, por ejemplo, los comentarios del Caucus Internacional de la Discapacidad al
respecto del articulo 6 durante el octavo periodo de sesiones del Comité Ad Hoc -
www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc8contngos.htm.
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la fase de negociaciones, pese a que el derecho a los servicios de salud en
materia de planificacion familiar, asi como de servicios durante el embarazo, el
parto y la lactancia estaban ya consagrados en convenciones vinculantes de

derechos humanos!’.

Algunos estados, asi como algunas organizaciones no gubernamentales,
temian que citar de forma explicita estos servicios sanitarios supusiera el
reconocimiento de derechos nuevos, y en particular del derecho al aborto*®.
Por ello, alegaban que las indicaciones del Comité Ad Hoc, en el sentido de
que no se podia crear ningun derecho nuevo en la convencién, no evitaban

otras posibles interpretaciones®®’.

En relacion con este debate, el Presidente tuvo que aclarar en varias ocasiones
que en ningun caso se pretendia establecer ningin derecho nuevo en la
convencion, o influir en las politicas nacionales al respecto de la familia, la
reproduccion, etc. En sus explicaciones afiadia que La convencién no imponia
la obligacién de adoptar legislacion nueva en materia de salud reproductiva o
en otros ambitos relacionados; antes bien, su objeto es el de asegurar que las
personas con discapacidad tengan el mismo acceso, sin sufrir discriminacion, a

los servicios de salud en la materia'®?.

Durante la octava y ultima reunion, al final la palabra “servicios” (en “servicios
de salud”) se eliminé del texto'®®. Segun el texto original en inglés, los Estados
parte tenian la obligacién de proporcionar los mismos servicios de salud a las

personas con discapacidad que a las demas personas, incluso en el ambito de

'’ Articulo 12 de la CEDAW.

180 ygase, por ejemplo, el debate durante la sexta reunién del Comité Ad Hoc, 8 de agosto de
2005 - www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc6sum8aug.htm, y el debate durante la séptima
reunion del Comit¢é Ad Hoc (24 y 25 de enero de 2006) -
www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc7summary.htm.

'8 véanse, por ejemplo, las observaciones presentadas por la Sociedad de Cientificos Sociales
Catdlicos y la Coalicion pro vida y pro familia para la proteccion de las personas con
discapacidad durante la sexta reunion del Comité Ad Hoc -
www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc6contngos.htm.

182 véase, por ejemplo, el informe del sexto periodo de sesiones del Comité Ad Hoc, A/60/266,
17 de agosto de 2005 - www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc6reporte.htm.

183 véase la propuesta de acuerdo de Uruguay, séptima sesioén del Comité Ad Hoc, 25 de enero
de 2006 - www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc7sum25jan.htm.
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