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MEDIDAS DE ACCESIBILIDAD, AJUSTES RAZONABLES Y
ACCIONES POSITIVAS

Antonio-Luis Martinez-Pujalte

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.

En su excelente trabajo titulado “De nuevo sobre la accesibilidad: diseno,
medidas, ajustes, apoyos y asistencia”, Rafael de Asis aborda una nueva
presentacion de lo que él llama el “eje de la accesibilidad”, que constituye una
categoria basica para la comprensién y aplicacién de los derechos de las
personas con discapacidad. El aspecto mas novedoso de esta contribucion
—con respecto a anteriores desarrollos del autor sobre la materia- es la tesis

segun la cual los apoyos forman parte también del eje de la accesibilidad.

Pues bien, en las paginas siguientes quisiera formular algunas
matizaciones a esta tesis, que en mi opinion no la invalidan, sino que la
complementan. La lectura del citado articulo me ha conducido, por lo demas, a
repensar mi propio punto de vista sobre la materia, expresado en estudios mios
anteriores, por lo que el dialogo critico con Rafael de Asis me permitira a la vez

desarrollar y completar mi propia posicion.

Para evitar cualquier posible malinterpretacion, pienso que es importante

precisar, desde el comienzo, que este debate no gira en torno a meras



disquisiciones terminoldgicas o conceptuales, que en mi opinidon carecerian de
todo interés. Por decirlo claramente, qué mas da que a una determinada
medida le denominemos “ajuste” o “apoyo”, si de esa calificacién no se derivan

implicaciones practicas en relacion con su eficacia o exigibilidad juridica.

Parece, sin embargo, que distinguir entre tres categorias fundamentales
de medidas encaminadas a la proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad —medidas de garantia de la accesibilidad, ajustes razonables vy
medidas de accién positiva’- resulta relevante, al menos por dos razones: en
primer lugar, la exigibilidad juridica de cada uno de los tres tipos de medidas
varia, a tenor tanto de las disposiciones de la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante, la Convencién)
como de nuestro propio Derecho interno; en segundo lugar, es preciso tener en
cuenta que el eje de la accesibilidad —del que forman parte los ajustes
razonables-, aun siendo muy importante para la garantia de los derechos de las
personas con discapacidad, no resulta suficiente, pues la accesibilidad se situa
en el plano de la igualdad formal o igualdad de trato, y una adecuada
proteccion de los derechos de las personas con discapacidad exige ir mas alla
de la estricta igualdad formal. En las paginas siguientes, trataré de desarrollar
estos argumentos, precisando la distincidén entre las tres categorias de medidas
mencionadas; para sefialar también finalmente a cual o cuales de ellas se

pueden adscribir, en mi opinion, los denominados “apoyos”.

2. IGUALDAD FORMAL E IGUALDAD MATERIAL.

Una de los principios basicos del Derecho de la Discapacidad
—formulado también por la Convencién como uno de sus principios generales
(articulo 3.b)- es la prohibicién de discriminacion por razén de discapacidad,

que refuerza las exigencias derivadas del principio general de igualdad. El

' Esta —y no la de “apoyos”- es la denominacién que yo he empleado en trabajos anteriores para designar
la tercera categoria de medidas: cfr. Antonio-Luis MARTINEZ-PUJALTE, Derechos fundamentales y
discapacidad, Madrid, Cinca, 2015, pags. 35 y ss.; si bien mas adelante, en relacion concretamente con el
derecho a la educacion, asimilo a esta categoria los “apoyos personalizados” a que se refiere el articulo
24.2 e) de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: cfr. pags.
126 y ss.



principio de igualdad exige tratar a todas las personas como iguales, y, por
tanto, tratar a las personas con discapacidad de idéntico modo a las restantes
personas, si bien no veda todas las diferencias de trato, sino sélo aquellas que
carezcan de una justificacion objetiva y razonable; a ello se afiade que, si una
determinada diferencia de trato tiene precisamente como motivo Ia
discapacidad —bien sea la discapacidad que efectivamente tiene la persona
objeto de esa diferencia, o una discapacidad pasada, futura o presunta, o la
discapacidad de otra persona a la que la persona que es objeto de la diferencia
de trato se encuentra asociada- reviste siempre una particular sospecha de
ilicitud. Si, ademas, esa diferencia de trato se da en relacién con el ejercicio de
un derecho fundamental, no resulta ilicita tan sélo desde la éptica del principio
de no discriminacion, sino que vulnera ademas el especifico derecho
fundamental concernido. Asi, por ejemplo, el articulo 3.1 de la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, que permite privar del
derecho de sufragio a las personas incapacitadas judicialmente, constituye, por
un lado, una discriminacion por razén de discapacidad -pues solo a las
personas con discapacidad, que son las Unicas que pueden ser incapacitadas
judicialmente, se les puede privar de su derecho de sufragio-, y, por otro, una
vulneracion del derecho fundamental a la participacion politica reconocido por
el articulo 23 de la Constitucion. Es importante destacar, en este sentido, que el
principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién tienen una aplicacion
particularmente intensa en el ambito de los derechos fundamentales, pues se
debe garantizar sobre todo la igualdad en el ejercicio de los derechos; asi lo
pone de manifiesto con toda claridad la Convenciodn, tanto en su definicion de la
“discriminacion por motivos de discapacidad”’, que se conecta con el
reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos humanos y libertades
fundamentales (articulo 2), como al manifestar repetidamente a lo largo de su
articulado que los diversos derechos han de reconocerse a las personas con
discapacidad “en igualdad de condiciones con las demas” (cfr. vg. arts. 10,
12.2,13, 14, 15.2, 17, etc.).

Pues bien, en el contexto que acaba de describirse es en el que tienen
su juego la accesibilidad y los ajustes razonables. En efecto, la ausencia de

accesibilidad constituye una diferencia de trato por razén de discapacidad. Si



una persona en silla de ruedas no puede acceder a un establecimiento
comercial porque existen barreras arquitecténicas que lo impiden, se le esta
vedando la entrada en el mismo por razén de su discapacidad, lo que supone
una discriminacion. Pero si el edificio al que se le impide acceder es una sede
judicial, ademas de ser objeto de una discriminacion se le esta vulnerando su
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. En este sentido, y como
sefala acertadamente Rafael de Asis (pags. 6-7), la accesibilidad puede ser
concebida como un aspecto de la prohibicion de no discriminacion o como

parte del contenido esencial de cada derecho fundamental.

Asi pues, el primer tipo de medidas que han de implementarse para la
garantia de los derechos de las personas con discapacidad —incluido el
derecho a la igualdad- son las medidas de garantia de la accesibilidad, si bien
no resulta necesaria la adopcion de estas medidas si los diversos productos,
entornos, programas y servicios se han disefiado desde el inicio de forma que
puedan ser utilizados por todas las personas (disefio universal). En todo caso,
las medidas de garantia de la accesibilidad son de caracter general, y
benefician potencialmente a todas las personas aun cuando no tengan una

discapacidad.

Por su parte, los ajustes razonables son también medidas encaminadas
a garantizar la igualdad de trato, pues sin ellos no existiria igualdad de
condiciones en el acceso a los diversos entornos, productos, programas o
servicios o en el ejercicio de los derechos, de tal suerte que la ausencia o
denegacion del ajuste constituiria una discriminacioén y, en su caso, la lesion de
un derecho fundamental. Lo que diferencia a estas medidas de las examinadas
anteriormente es que se trata de medidas particulares, que se aplican cuando
no es posible garantizar la accesibilidad general. Constituye un ajuste
razonable, por ejemplo, facilitar una rampa moévil a una persona en silla de
ruedas para visitar un edificio histérico que no puede hacerse accesible, pues
sin ella a esa persona se le vedaria el acceso; facilitar mas tiempo en la
realizacibn de examenes a una persona con TEA, pues sin ese tiempo
adicional el alumno con TEA no estaria en igualdad de condiciones; adaptar el

horario de trabajo a una persona con discapacidad que precisa mayores



tiempos de descanso, pues sin esa adaptacion no podria ejercer el derecho al

trabajo; etc.

Ahora bien, la pregunta que inmediatamente cabe plantear es: para la
plena efectividad de los derechos de las personas con discapacidad, ;es
suficiente garantizar la accesibilidad, bien sea a través de medidas generales o
individuales (ajustes razonables)? En otras palabras, ¢basta con la igualdad
formal? Pienso que la respuesta a esta pregunta ha de ser negativa. Si se tiene
en cuenta, por ejemplo, que la tasa de actividad de las personas con
discapacidad es cerca de 45 puntos inferior a la de las personas con
discapacidad (un 33,9 frente al 78°1%?2), parece evidente que una adecuada
proteccion del derecho al trabajo no puede limitarse a garantizar la igualdad de
trato en el acceso al empleo y en el ejercicio del trabajo, sino que el Derecho
ha de encaminarse hacia la consecucion de una efectiva igualdad material,
esto es, en este caso a la aproximacion entre las tasas de actividad de las
personas con discapacidad y sin discapacidad. Este mandato de tender a la
igualdad material aparece recogido en nuestra Constitucion en el articulo 9.2,
cuya importancia en relacién con el Derecho de la Discapacidad he tenido
ocasién de subrayar en publicaciones anteriores®; y —para las personas con
discapacidad, al igual que en relacibn con otros colectivos socialmente
desfavorecidos- se justifica al menos por dos razones principales: en primer
lugar, la existencia de una posicién desventajosa de partida, derivada de una
situacion histérica de discriminaciéon (por ejemplo, las personas con
discapacidad tienen mayores dificultades objetivas de acceso al mercado de
trabajo porque tradicionalmente han estado excluidas de él, han tenido
menores oportunidades de acceder a una educacidn en igualdad de
condiciones o a otros ambitos de participacion social, etc.); en segundo lugar,
el hecho de que las barreras mas importantes que dificultan la plena
participacion social de las personas con discapacidad y el ejercicio de sus

derechos son las barreras subjetivas o actitudinales, que derivan de una actitud

2, Cfr. INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, El empleo de las personas con discapacidad. Afio
2015, disponible en www.ine.es.

3. Especialmente en Antonio-Luis MARTINEZ-PUJALTE, Derechos fundamentales y discapacidad,
pags. 23-30.



de desprecio o minusvaloracién hacia ellas, cuya correccidén no se logra con la

mera exigencia de la igualdad de trato®.

Pues bien, el principal instrumento que el Derecho emplea para la
consecucién de la igualdad material viene constituido por las medidas de
accién positiva, que normalmente comportan una desigualdad de trato en
detrimento de las personas que no pertenecen al grupo social desfavorecido
beneficiario de las mismas, en este caso las personas sin discapacidad, que en
algunos casos puede traducirse incluso en un perjuicio individualizado. Por ello,
y para evitar que estas diferencias de trato puedan considerarse
discriminatorias, la Convencion se ve en la obligacion de precisar, en su
articulo 5.4, que “no se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente
Convencion, las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o
lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad”. En este
sentido, y por continuar con el ejemplo del derecho al trabajo, constituye por
ejemplo una medida de accién positiva la cuota de reserva de puestos de
trabajo establecida hoy por el articulo 42 de la Ley General de Derechos de las

Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social (en adelante, LGDPD).

Recapitulando, pues, existen tres tipos fundamentales de medidas
necesarias para la proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad, entre las que puede trazarse una clara distinciéon conceptual. En
primer lugar, las medidas de accesibilidad son medidas de caracter general,
encaminadas a hacer posible para todas las personas el acceso a los entornos,
productos o servicios o el ejercicio de los derechos. En segundo lugar, los
ajustes razonables son medidas particulares necesarias para que la persona
con discapacidad se encuentre en igualdad de condiciones con las demas en el
acceso a un entorno, producto o servicio o en el ejercicio de un derecho.
Finalmente, las medidas de accién positiva no son necesarias para que la
persona con discapacidad se encuentre en igualdad de condiciones, sino que
por el contrario constituyen diferencias de trato en favor de las personas con

discapacidad —que, por asi decirlo, las sitian en “mejores condiciones”-,

*, Destaca especialmente la importancia de estas barreras el articulo 8 de la Convencién, relativo a la toma
de conciencia. Cfr. al respecto Leonor LIDON HERAS, La discapacidad en el espejo y en el cristal:
derechos humanos, discapacidad y toma de conciencia, Madrid, Cinca, 2016.



encaminadas a compensar sus desventajas de partida y a promover la igualdad
material. En algunos casos, la adscripcion de una determinada medida a una
de las tres categorias no presenta especiales dudas: en el ambito de la
educacion universitaria, por ejemplo, la instalacién de una rampa para salvar
una barrera arquitecténica en el acceso al edificio es una medida de
accesibilidad; la asignacién a un estudiante sordo de un intérprete de lengua de
signos para seguir las clases seria un ajuste razonable (derivado de que, en
este caso, no resulta posible garantizar la accesibilidad general, pues no
tendria sentido que hubiera intérpretes de lengua de signos en todas las clases
si no hay alumnos que los precisen); y la exencion de las tasas académicas a
las personas con discapacidad constituye una medida de accién positiva. En
otros casos, en cambio, la delimitacion entre las tres categorias de medidas
presenta dificultades practicas de enorme relieve. Por utilizar un ejemplo que
ya he usado en otro lugar, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de
noviembre de 2009 calificé como “ajuste razonable” la exencién a un estudiante
universitario con una discapacidad neurolégica grave —que le ocasionaba
fuertes dolores de cabeza casi diarios, en ocasiones acompafiados de suefo
prolongado- de los requisitos académicos establecidos en una convocatoria de
becas. En mi opinién es dudoso que se trate de un “ajuste razonable”, pues
creo que no puede afirmarse que sin la concesion del ajuste la persona con
discapacidad no se encuentra en igualdad de condiciones con las demas. Si es
legitimo exigir determinados requisitos académicos para acceder a una
convocatoria de becas para los estudios universitarios, parece en principio
legitimo reclamarlos también a las personas con discapacidad; ahora bien,
resulta adecuado que se produzca una flexibilizacidon de esos requisitos —que
es lo que acuerda en este caso el Tribunal-, como medida de accién positiva,
encaminada a corregir la infrarrepresentacion de las personas con

discapacidad en el alumnado universitario.

Como se ha adelantado anteriormente, la distincion entre las tres clases
de medidas mencionadas presenta una evidente relevancia practica, habida
cuenta de las diferencias en lo que se refiere a la exigibilidad juridica de cada
una de ellas. Asi, la obligacion de garantizar la accesibilidad es absoluta, y se

impone a los particulares y a todos los poderes publicos, pues es una



consecuencia del principio de igualdad, de tal forma que la ausencia de
accesibilidad constituye una discriminacién por motivos de discapacidad;
cuando nos encontramos ante condiciones de accesibilidad necesarias para el
ejercicio de un derecho fundamental especifico distinto del derecho a la
igualdad, la exigencia de garantizar esas condiciones se refuerza, pues, como
acertadamente indica Rafael de Asis, pueden considerarse integrantes del
contenido esencial del derecho. Desde la 6ptica de la Convencién, el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU ha puesto de
relieve expresamente que “la obligacion de establecer la accesibilidad es
incondicional, lo que significa que la entidad obligada a asegurarla no puede
excusarse por no hacerlo aduciendo la carga que supone proporcionar acceso

"5 No obstante, debe matizarse este caracter

a las personas con discapacidad
absoluto de la accesibilidad teniendo en cuenta, que, como sucede en todos los
casos, debe ser armonizado con los restantes derechos fundamentales en
juego y con el contexto vital en que los derechos se ejercen®, de tal suerte que,
por ejemplo, si la medida de accesibilidad se exige a una empresa privada y
comporta un coste desproporcionado que podria comprometer su viabilidad, y
su ausencia no lesiona especificos derechos fundamentales de la persona con
discapacidad distintos de la igualdad, podrian eventualmente existir situaciones
en que el derecho a la libertad de empresa, que constituye asimismo un
derecho fundamental reconocido por el articulo 38 de la Constitucion,
amparase la no adopcion de la medida de accesibilidad. Por su parte, los
ajustes razonables resultan también obligatorios para los particulares y para los
poderes publicos, si bien en este caso con el limite de que impongan una carga
desproporcionada o indebida (articulo 2 de la Convencion y, en nuestra
legislacién, articulo 2.m LGDPD), lo que exige llevar a cabo un examen de la
proporcionalidad del ajuste, que determinara si el ajuste es “razonable”, y, por
tanto, si su denegacién resulta o no justificada’. Finalmente, las medidas de

accién positiva s6lo deben entenderse obligatorias para los poderes publicos,

. COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, Observacién
General n°2 (2014), n. 25.

S Cfr. DE DOMINGO, Tomas, “La Drittwirkung de los derechos fundamentales. Una alternativa al
conflictivismo”, en MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis — DE DOMINGO, Tomas, Los derechos
fundamentales en el sistema constitucional. Teoria general e implicaciones prdcticas, Granada, Comares,
2011, especialmente pags. 130-138.

7. A ello se refiere Rafael de Asis en pags. 14-15 y, con mas amplitud, en Sobre discapacidad y derechos,
Madrid, Dykinson, 2013, pags. 122-124, andlisis con los que coincido sustancialmente.



pues es a los poderes publicos a quienes incumbe la obligacién de promover la
igualdad material, como indica con claridad el articulo 9.2 de la Constitucién
(mientras que los particulares solo tendrian la obligacion indirecta de cumplir
‘las medidas de accidn positiva legalmente establecidas”, en los términos del
articulo 63.1 LGDPD); ademas, desde el punto de vista de la Convencién cabe
anadir que, en tanto que comporten un coste, a estas medidas se aplica el
criterio de la progresividad, por lo que deben ser adoptadas “hasta el limite de
los recursos disponibles”, a tenor del articulo 4.2. Ahora bien, ello no significa
que estas medidas sean discrecionales o dependan meramente de decisiones
politicas, como parece dar a entender Rafael de Asis (pags. 12y 17): como he
podido mostrar en trabajos anteriores®, en nuestro sistema constitucional la
adopcion de aquellas medidas de accién positiva que resulten necesarias para
garantizar la plena efectividad de los derechos fundamentales, concretamente
por las personas con discapacidad, es constitucionalmente obligatoria (sobre la
base principalmente del articulo 9.2) y, por tanto, exigible a los poderes

publicos.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LOS APOYOS.

Restaria por examinar, tan sdlo, la ultima de las preguntas que se ha
planteado al inicio de estas paginas: a cudl de las categorias de medidas
anteriormente mencionada, si es que a alguna de ellas, cabe adscribir los

apoyos.

La Relatora especial sobre los derechos de las personas con
discapacidad de la ONU ha definido el apoyo como “el acto de prestar ayuda o
asistencia a una persona que la requiere para realizar las actividades

cotidianas y participar en la sociedad™

. En otras palabras, podriamos decir que
el apoyo es una forma de facilitar el ejercicio de los derechos o la realizacion de

las actividades que consiste en la asistencia de una tercera persona. Esta

¥ Cfr. Antonio-Luis MARTINEZ-PUJALTE, Derechos fundamentales y discapacidad, cit., pags. 26-28,
y Los derechos fundamentales en el sistema constitucional, cit., pags. 139-164.

? Informe de la Relatora especial sobre los derechos de las personas con discapacidad al Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, 20 de diciembre de 2016, n. 13.



asistencia de una tercera persona es la caracteristica esencial de la nocién de

“apoyo”.

Conviene senalar, en este sentido, que todas las personas precisamos,
de forma mas o menos intensa a lo largo de nuestra vida, de apoyos para el
ejercicio de nuestros derechos. Precisamos la asistencia médica para la
proteccion de nuestro derecho a la salud; quien ha de afrontar un proceso
precisa la asistencia de un abogado para que su tutela judicial sea efectiva; un
parlamentario precisa la asistencia del personal que las Cortes Generales
ponen a su disposicidn para el ejercicio de la funcidn representativa que es
contenido del derecho fundamental reconocido por el articulo 23.2 de la
Constitucion; etc. No cabe duda, sin embargo, de que las personas con
discapacidad requieren apoyos de forma mucho mas intensa, y para muchas
de ellas los apoyos son esenciales para el ejercicio de sus derechos o la

realizacion de sus actividades cotidianas.

Asi pues, como medidas especificas para la protecciéon de los derechos
de las personas con discapacidad cabe plantearse si los apoyos forman una
clase de medidas distintas a las tres examinadas en el epigrafe anterior. Pero
conviene recordar que la relevancia practica de esa clasificacion deriva de la
diferente exigibilidad juridica de los distintos tipos de medidas. En este sentido,
el mero hecho de que la medida consista en la asistencia de una tercera
persona no nos dice nada acerca de su eficacia juridica; habrd que examinar
para ello su relacion con los principios esenciales del tratamiento juridico de la
discapacidad —no discriminacion e igualdad material- y con el ejercicio de los
derechos. Por tanto, no parece razonable afirmar que los apoyos sean una
clase especifica de medidas, pero tampoco que se adscriban en exclusiva a
una de las categorias anteriores, pues podra haber apoyos que puedan ser
calificados como medidas de accesibilidad (o incluso que formen parte del
disefio universal), otros que tendran la naturaleza de ajustes razonables y otros
que constituiran medidas de accion positiva. En este sentido, y completando los
ejemplos que indica Rafael de Asis (p.10), en relacién con el derecho a la tutela
judicial efectiva podriamos sefalar que la dotacion a una institucion judicial de
personal especializado para la asistencia de personas con discapacidad
intelectual, o de intérpretes de lengua de signos, seria una medida de

10



accesibilidad; la asignacién en un proceso, a una persona que lo precise, de un
asistente o de un intérprete de lengua de signos, aun cuando no exista ese
personal en la plantilla del 6rgano judicial, seria un ajuste razonable'®; en
cambio, la provision de asistencia juridica gratuita sélo por el hecho de que esa
persona tiene una discapacidad —aun cuando no acredite la insuficiencia de
recursos para litigar-, seria una medida de accion positiva, que podria resultar
justificada —e incluso constitucionalmente obligatoria- si se demuestra que las
personas con discapacidad encuentran dificultades objetivas de partida que les

detraen del acceso a la tutela judicial.

4. CONCLUSION.

Pienso que la argumentacion desarrollada a lo largo de estas paginas ha
puesto de relieve suficientemente mis sustanciales coincidencias con la
posicidon de Rafael de Asis, asi como algunas matizaciones menores. Quisiera
concluir reiterando una idea que me parece fundamental: el eje de la
accesibilidad (del que forman parte el diseio universal, las medidas de
accesibilidad y los ajustes razonables, asi como buena parte de los apoyos,
que cabria encuadrar en alguno de los tres componentes de ese eje), aun
resultando esencial para la proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad, no es sin embargo suficiente, pues el eje de la accesibilidad se
situa en el plano de la igualdad formal; mientras que una adecuada efectividad
de los derechos de las personas con discapacidad requiere asimismo la
adopcidon de medidas de accion positiva para la promocion de la igualdad
material —algunas de las cuales consistirdn en apoyos-, que, aun cuando
resulten sélo exigibles a los poderes publicos, no pertenecen en cambio
enteramente a su ambito de discrecionalidad, sino que resultan, por el

contrario, constitucionalmente obligatorias.

' Tiene también, en mi opinién, la naturaleza juridica de “ajuste razonable” la provision de apoyos para
el ejercicio de la capacidad juridica, pues se trata precisamente de una asistencia encaminada a que la
persona con discapacidad pueda ejercer la capacidad juridica “en igualdad de condiciones con las demas”,
como indica el art. 12.2 de la Convencion; si bien en este caso se trata de un tipo de ajuste de particular
relevancia y singularidad juridica, por lo que configura una institucion con sustantividad propia: el
“apoyo en la toma de decisiones”.
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