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LOS TRES EJES FUNDAMENTALES DE LA VISIBILIDAD E
INCLUSION DE LAS PERSONAS CON DIVERSIDAD FUNCIONAL:
HACIA UNA EFICACIA REAL DE SUS DERECHOS".

Maria del Mar Rojas Buendia

1.- Introduccion

El conocimiento sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la
promocion de su implementacion y la efectividad de éstos, son los tres ejes que
contribuiran a dar una mayor visibilidad a las personas con discapacidad y a respetar su
estatus como ciudadanos de pleno Derecho. Por ejemplo, en torno a ambitos esenciales
del ser humano como la salud, el empleo, la familia, la educacion, la justicia, etcétera,
se genera el reconocimiento del acceso como una condicion esencial para que las
personas con discapacidad puedan gozar plenamente de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales; y, por tanto, debe conocerse, promoverse y garantizarse
como tal derecho transversal al ejercicio de los demas derechos que reconoce la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
2006. Para lograr este fin, es necesario partir de planteamientos juridicos previos que
requieren ser clarificados en nuestro Ordenamiento juridico: desde el trato que se da a la
discapacidad en la Constitucién Espafiola de 1978; pasando por las aportaciones de la
Convencion; hasta la normativa actual que garantiza los derechos de las personas con

discapacidad en nuestro pais.

La discapacidad es una realidad compleja en nuestra sociedad actual, que no
termina de ser comprendida y tratada adecuadamente conforme al nuevo ‘modelo

social’ que la Convencion Internacional propone. Por lo que, en este trabajo desde el

" Comunicacién. Cuarto Congreso Internacional “El tiempo de los derechos”. Eje tematico: ‘Retos de los
derechos de las personas con discapacidad’. Organizan: Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de
las Casas” (Universidad Carlos III de Madrid) y MADINC-Madrid Sin Barreras.



esbozo de conceptos sencillos, partimos: 1) primero, de contenidos bdsicos de la
Filosofia del Derecho y de la Teoria Juridica que pretenden ser un conato de apoyo y
justificacion de la especificidad del derecho de las personas con discapacidad a tener
derechos y a que sean accesibles en su ejercicio y garantizados por el propio Derecho,
al margen del discurso de la discapacidad; 2) en segundo lugar, situamos la
discapacidad en el marco constitucional y legislativo espariol actual, para finalmente
conocer las aportaciones que se percibe, la Convencion Internacional de los Derechos
de las Personas con Discapacidad (CDPD), puede estar realizando a nuestro
Ordenamiento juridico y para pensar en la nueva dimension de la discapacidad a que
conduce este nuevo modelo; y, por ultimo, 3) en tercer lugar, nos centramos en un
sistema garantista de los derechos de las personas con discapacidad en el modelo

social actual.
2.- El derecho de acceso como derecho fundamental con contenido especifico
No puede perderse la vision de que derechos fundamentales como el derecho a la

salud, al empleo, a la familia, a la educacion, a la justicia, entre otros, y su funcion

estructural quedan explicitamente reflejados en nuestra Constitucion de 1978 (CE)'.

' De establecerse una vinculacion entre los derechos fundamentales y los derechos subjetivos, es posible
que pudiera pensarse que “en la teoria Juridica espafiola s6lo son auténticos derechos fundamentales los
contenidos en la Constitucion bajo la ribrica ‘De los derechos fundamentales y de las libertades publicas’
cuando no hay al respecto una opinién unanime”; vid., BARRANCO AVILES, M2 C., La Teoria
Juridica de los derechos fundamentales, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, 2000, p.
75. De hecho, una de las alternativas del Tribunal Constitucional a la hora de interpretar qué son y qué no
son derechos y libertades fundamentales, consiste en poner en tela de juicio el criterio clasificatorio
basado en uno de los aspectos que caracterizan a estos derechos: el de la intensidad de la proteccion
conferida a los distintos derechos y libertades (STC 160/1987, de 27 de octubre). Este vendra
concluyendo en considerar hasta esta Sentencia como fundamentales, los derechos referidos en el articulo
53.2 (articulos 14 a 29 y la objecion de conciencia del articulo 30 -actualmente, atin no considerandose
derecho fundamental, puede recurrirse en Amparo; sin embargo, el articulo 38, contempla la “libertad de
empresa” como derecho fundamental, y no es recurrible en Amparo; vid., en ALZAGA VILLAAMIL, O.,
Comentarios..., op. cit., p. 24), sin embargo, el derecho constitucional no fundamental protegido por el
Recurso de Amparo “se trata de una nueva categoria juridica especifica del Derecho Constitucional
espafiol”. Sélo puede entenderse juridicamente garantizado un derecho o una libertad en la medida en que
el Orden juridico prohibe su intervencion; vid. BARRANCO AVILES, M2 C., La Teoria Juridica..., op.
cit., p. 75. Esto es lo que confiere al derecho o libertad un especial significado “politico” en el sentido que
Kelsen reconoce en el caso de los derechos y libertades constitucionalmente garantizados; vid. KELSEN,
H., Teoria pura del Derecho, 5.* edic., , trad. esp. de R. J. Vernengo, Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 1986, p. 57; vid., también, pp. 145 y ss., respecto del tratamiento especifico que hace
del concepto de derecho subjetivo. Por otro lado, a la cuestion de saber si confieren los derechos del
Titulo I tal “poder bastante” a sus titulares como para imponer a terceras personas un comportamiento
determinado, algunos supuestos derechos que otorga este Titulo I no lo son, en base a la idea de derecho
publico subjetivo, vid., ALZAGA VILLAAMIL, O., Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978,
Tomo II (Articulos 10 a 23), Cortes Generales EDERSA, 1997, p. 25-6.



Haciendo un breve recorrido, a partir de reconocer que derecho fundamental
implica, supone o significa derecho subjetivo —el Profesor Peces-Barba en su analisis
sobre las funciones de los derechos fundamentales, expone que: “(l)a segunda funcion
de los derechos es la subjetiva, frente a la primera que se nos aparece como objetiva, y
es la mas propia para la que fueron concebidos, como positivacion de pretensiones
morales justificadas, llamadas en el origen historico de esta teoria, derechos naturales.
[y dird que] los derechos fundamentales integran una moralidad publica que pretende
facilitar en la vida social, a través del Derecho, a las personas titulares de los mismos,
el ejercicio de su moralidad privada, la libre eleccion de los planes de vida (la cursiva
es mia). Normalmente, esa funcion se ejerce a través de tres grandes dimensiones, que
integran el consenso de la cultura juridica sobre la extension de los derechos como
expresion de esa moralidad publica, y que son la funcion garantizadora o protectora, la
participativa y la promocional. [...], si la moralidad publica positivada interfiere de
forma grave la libre eleccion de la moralidad privada existe una cuarta funcion de los

”2_

derechos fundamentales como disenso ante el consenso [...] (puesto que los
derechos fundamentales son derechos subjetivos con un plus de garantia’) solo en el
sentido de un poder juridico “cuando el orden juridico otorga al individuo que es
afectado por la ley constitucional, un poder juridico para iniciar, con una queja, el

4 .
I”"; y teniendo en

procedimiento que conduce a la supresion de la ley inconstituciona
cuenta que derecho subjetivo no conlleva necesariamente “fundamentalidad”, conviene
aqui recordar que, existen conceptos o elementos historicos constitutivos del concepto
de los derechos subjetivos, que contribuyen a su construccidon o formulacién, y que sélo
se suman al concepto que gana fuerza hoy: “fundamental” como una forma ampliada de

entender los derechos subjetivos.

? Vid., PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general (con la
colab. de DE ASIS ROIG, R., FERNANDEZ LIESA, C.R., LLAMAS CASCON, A.), Universidad
Carlos IIT de Madrid-BOE, Madrid, 1995, pp. 423 y ss. Héberle dird que “los derechos fundamentales
son, sin embargo, esencialmente derechos subjetivos publicos”, ésto sin embargo viene referido a los
posibles limites de la funcion social que cumplen los derechos fundamentales, vid. HABERLE, P., La
libertad fundamental en el Estado constitucional, trad. J. Saligmann-César Landa, prol. César Landa,
Fondo Edit. Pontificia Universidad Catolica del Pera, Pera, 1997, pp. 62-3.

3 Vid., la exposicién del prof. Llamas sobre la fuente de los derechos fundamentales desde una vision
garantista, en LLAMAS CASCON, A., “Una aproximacién garantista a las fuentes de los derechos
fundamentales”, Doxa, 15-16, vol. II, 1994, pp. 709-713.

* Vid. Teoria pura del Derecho, op. cit., p. 57; vid., también, CRUZ VILLALON, P., “Concepto de
derecho fundamental: identidad, status, caracter”, en J. M.* Sauca (ed.), Problemas actuales de los
derechos fundamentales, Universidad Carlos III de Madrid-BOE, Madrid, 1994, pp.159 y ss.



Sin perder la perspectiva de que, efectivamente, fundamental es sinonimo de
positivacion, completitud, realidad y operatividad’. Los derechos subjetivos son
efectivos en la medida en que estan positivados, es decir, necesitan de un dérgano
encargado con competencia que contribuya a hacerlos efectivos. Actualmente, son
concebidos como elementos normativos® o elementos pertenecientes a sistemas

normativos, y existen cuando son reconocidos por estos sistemas como tales derechos’.

La Convencion Internacional reconoce la “accesibilidad” como un principio
general; nada dice sobre que éste se conceptualice como un derecho, pero de la lectura
del Articulo 9 y del resto de la Convencion resulta palpable que sin el derecho de
acceso, no se logra la consecucion de los objetivos que ésta contempla (dentro del
proceso de lograr la igualdad de oportunidades en todas las esferas de la vida social, el
Estado debe reconocer la importancia global de las posibilidades de acceso. Para las
personas con discapacidades de cualquier indole, debe: (i) establecer programas de
accion para que el entorno fisico sea accesible; y, (i1) adoptar medidas para garantizar el
acceso a la informacion, la comunicacion, y los demds derechos). Asi, ya sea
accesibilidad y acceso —como sustantivos-, accesible —adjetivando-, o acceder —
expresado como accion-, el derecho de acceso es de obligado cumplimiento, un derecho
transversal al resto de los demds derechos y libertades en el marco de la propia
Convencién y, por lo tanto, puede considerarse como un derecho fundamental con
contenido especifico, de las personas con discapacidad. Por esta razon, pretendemos
justificar la accesibilidad para el ejercicio de los derechos (apoyo y asistencia como
‘contenido esencial de los derechos’ o como tales ‘derechos’; también como ‘acciones

positivas’ (la accesibilidad como expresion del derecho a la no discriminacion)®.

> Vid. Curso de derechos fundamentales..., op. cit., p. 160.

S DIEZ PICAZO, L., GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Vol. I, 5.2 edic., Tecnos, Madrid, 1986, p.
431.

7 RODRIGUEZ-TOUBES, J., La razén de los derechos, Tecnos, Madrid, 1995, p. 55; prosigue este autor
diciendo que “esto sucede con mas claridad cuando el sistema normativo es un ordenamiento juridico que
cuando es una moral; y mas cuando es una moral positiva con vigencia social [...], que cuando es una
moral ideal no convencional”.

¥ DE ASIS ROIG, R., “De nuevo sobre la accesibilidad: disefio, Medidas, ajustes, apoyos y asistencia”,
Papeles el Tiempo de los Derechos, Huri Age. Consolider-Ingenio, nim. 4, 2017, pp. 1-17.



3.- El derecho de acceso y el proceso de especificacion

A la hora de explicar el proceso de especificacion de este derecho en virtud de su
contenido, fundamentado en aportaciones éticas, ideologicas, politicas y juridicas; que
ademas viene identificandose historicamente con la necesidad de autonomia’, y de
centrarse concretamente en los derechos relativos a las personas con diversidad
funcional, identificariamos este proceso como una consecuencia que tiene que ver con
elementos como la democracia y su legitimidad'’, y con el cambio de las estructuras en
un marco social que sustituye al marco médico-rehabilitador en el que se ha movido

hasta ahora la discapacidad.

Los derechos humanos encierran exigencias y pretensiones éticas, juridicas y

politicas, en virtud de la dignidad de la persona humana frente a cualquier forma de

% "(U)na sociedad justa esta obligada a proporcionar los recursos necesarios para que las personas puedan

desarrollar sus habilidades basicas en el minimo requerido, lo que les permite elegir sus propios planes de
vida", CUENCA GOMEZ, P., “Disability and humans rights: a theoretical analysis” The Age of Human
Rights Journal, 4 (June), 2015, p. 39. Incluye la garantia de autonomia. En muchos casos, ésta puede ser
limitada, pero es precisamente en éstos casos en los que debe destacarse el papel del Derecho como
garante para defender el pleno desarrollo del grado de autonomia, por pequefia que ésta sea; vid.
PALACIOS RIZZO, A., El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, CERMI-CINCA, 2008,
pp. 165-166. Palacios define este concepto como “un componente de la dignidad que esta estrechamente
relacionado con el fenomeno de la discapacidad", que puede ser entendido como un reservado, sin
restricciones, para la accién voluntaria del espacio individual. Ella continta diciendo que “el valor de la
autonomia se basa en la presuposicion de una capacidad de accién y comportamiento auto-dirigidos. Por
lo tanto, se basan en la imagen implicita de una persona moralmente libre”, vid. Ibidem, p. 164. Los seres
humanos tienen libertad de eleccion “entre diferentes posibilidades” y orientan sus vidas como “un
objetivo, un ideal a alcanzar, tal vez una utopia de la condicién humana”, PECES-BARBA MARTINEZ,
G., “Sobre el fundamento de los derechos humanos. Un problema de moral y de Derecho”, en
MUGUERZA, J. et al., El fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid, 1989. Como explica De
Asis, la libertad moral estd encerrada en esta idea, y “seria el referente de los derechos”. El autor define
este concepto como un momento utdpico individual de realizaciéon de los planes de vida, los proyectos
vitales, la satisfaccion de las necesidades, condicionados por la dimension social de la actividad humana.
Por lo tanto, la libertad social y los derechos como instrumentos, permiten al sujeto moral alcanzar esta
libertad moral; vid. DE ASIS ROIG, R., Sobre el concepto y el fundamento de los derechos, Cuadernos
“Bartolomé de las Casas” nim. 17, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Dykinson,
2001, p. 28. Seguro, como dice Cuenca, "a menudo las personas con discapacidad son tratadas en la teoria
de los derechos como objetos morales, como receptores pasivos que merecen recibir atencion, apoyo y
cuidado, pero no como agentes morales activos que merecen ser capaces de elegir y desarrollar su propios
planes de vida y proyectos”, vid. “Disability and humans rights...”, op. cit., p. 41. La dignidad humana
debe depender de la capacidad de los individuos para establecer y perseguir sus propios planes y
proyectos de vida. Esta idea puede ser interpretada de nuevo entendiendo este “dinamismo de la libertad”,
vid. “Sobre el fundamento de los derechos humanos...” op. cit., que en Palacios pasa a ser interpretado
desde las claves del modelo social.

' ROJAS BUENDIA, M.* MAR, “La transversalidad del derecho a la accesibilidad: ajustes razonables en
el ambito local y en la participacion politica y social”, Universitas, nim. 25, 2017, pp. 151-162, en:
https://doi.org/10.20318/universitas.2017.3560



poder absoluto que pueda negarla o hacerla peligrar. Para intentar limitar a este poder,
siguen desde su formulacidén inicial tres grandes procesos: de positivacion, de
generalizacion y de internacionalizacion, a los que se afiade un cuarto, el de
especificacion. Esta terminologia aportada por Bobbio, es préoxima al modelo
pragmatico inglés en detrimento del modelo racional y abstracto, que integra la idea de
los derechos que tienen como destinatarios a determinadas personas en funcién de su
status social (mujeres, nifios, discapacitados, consumidores, etc.), complementando la
idea de hombres y ciudadanos como destinatarios genéricos, y unificando sus
contenidos con la aparicion de nuevos derechos relacionados con el desarrollo, el medio

ambiente y la paz., entre otros’’.

Segiin la definicién aportada por Bobbio, supone reconocer al “hombre
especifico, en la especificidad de sus diferentes status sociales”lz, teniendo en cuenta
criterios distintos de diferenciacion, donde la especificidad en funcién del sexo, la edad
o las condiciones fisicas, entre otras, deriva de la situacion de inferioridad en la que se
encuentran hombres y ciudadanos en determinadas relaciones'. Status sociales que,
siguiendo a Peces-Barba, por razones ‘“culturales, fisicas o psicologicas”, al estar
contextualizadas “en el seno de sociedades desarrolladas”, llevan aparejado un peculiar
comportamiento por parte del Derecho positivo con respecto a los titulares de los
derechos fundamentales: diferencia con el fin de “paliar o corregir”. Para ello se parte
de la “igualdad como diferenciacién” entre ciudadanos, porque la desigualdad de origen
se considera relevante e impeditiva del pleno desarrollo moral de las personas, como
meta de los derechos, y no existe una igualdad minima en cuanto a la satisfaccion de
necesidades; con el fin de llegar a una “igualdad equiparable” con el resto de titulares de

14
los derechos ™.

"'Vid., en Curso de derechos fundamentales..., op. cit., p. 155; vid., también, Prélogo del prof. Peces-
Barba al libro de BOBBIO, N., El tiempo de los derechos, Rafael de Asis Roig (Trad.), Madrid, 1991, Ed.
Sistema, p. 10. Bobbio advierte, de la especificacion de ciertas necesidades e intereses que coinciden
“con el paso del hombre abstracto al hombre concreto”, vid., p. 15; y que requieren ser garantizadas a
través de un efectivo reconocimiento y proteccion, cuya satisfaccion en el caso de estos derechos resulta
siempre mas dificil, en ibidem, p. 19.

2 Vid. Prologo de G. PECES-BARBA al libro de BOBBIO, N., EI tiempo de los derechos, op. cit., p. 10.
' Se trata de “una nueva linea de tendencia que se puede llamar de especificacion, consistente en el paso
gradual, pero siempre muy acentuado, hacia una ulterior determinacién de los sujetos titulares de
derechos”; vid., ibidem, p. 109.

" Vid. Curso de derechos fundamentales..., op. cit., p. 182.



Desde esta perspectiva, interpretamos que los derechos fundamentales en nuestro
Ordenamiento y, especificamente, los relativos a las personas con discapacidad son
derechos humanos positivados sobre los que interviene el factor historico como una via
de fundamentacién. Un ingrediente historico-racional que, junto a la idea de consenso',
sobre determinadas exigencias, pretensiones y demandas inherentes a la propia
condicion de las personas con discapacidad, como es la ‘accesibilidad’ como una
condicion necesaria del desarrollo de la dignidad'®; y, por lo tanto, la posibilidad de que
pueda ser aceptada como un derecho integrado por dos componentes caracteristicos: el
ético y el juridico.

Y, que, ademads, en el caso de estos derechos afiade un elemento mas: el
nacimiento de derechos hibridos o derechos con componentes tanto de derechos civiles
como politicos, por un lado, como de derechos econdomicos y sociales, por otro, que
implican el desarrollo de infraestructuras de accesibilidad, fortaleciendo el discurso de
la indivisibilidad de los derechos en la jurisprudencia de derechos humanos'’, que han

de ser garantizados.

Este enfoque nos ayuda a interpretar, por tanto, que los derechos de las personas
con discapacidad, derechos fundamentales, se encargan de traducir al lenguaje juridico
el contenido de valores fundamentales para todos los seres humanos y sus

circunstancias vitales, ocupando efectivamente la mas alta posicion en la jerarquia

' Vid. “La transversalidad del derecho a la accesibilidad: ajustes razonables...”, op. cit.

'® Vid. Peces-Barba en “Reflexiones sobre la Constitucion espafiola desde la filosofia del derecho”,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 61, invierno de 1981, pp. 95 y
ss.; en concreto, pp. 123 y 124; en este Articulo, el prof. Peces-Barba, tras relativizar la necesidad de la
presencia del valor “pluralismo politico”, entiende que “la justicia es también un término innecesario y
reiterativo con los términos libertad e igualdad, que constituyen hoy el contenido material de la idea de
justicia”, vid., ibidem; Peces-Barba afirma tiempo después desde una vision socialista democratica, que
“(n)uestro sistema de Justicia es objetivamente preferible a los demas porque se asienta en los principios
de la dignidad humana y en los valores de igualdad, libertad, y solidaridad"; cit., en el Articulo de 18 de
noviembre de 2010, “El Rey entrega a Peces-Barba el premio juridico Pelayo”, elaborado por J. M.
Lazaro, para EL PATS.com/Espaﬁa, p. 12; vid., ademas, un estudio detallado sobre la dignidad de la
persona como valor supremo; en ARA PINILLA, 1., Las transformaciones de los derechos humanos, s,
Tecnos, Madrid, 1990, pp. 66-77 y 116.

'7 Por ejemplo, el reconocimiento del derecho a la libertad de expresion y de opinién para personas con
discapacidad debe contemplar modos de comunicacion alternativos y aumentativos, dado que si no los
derechos no tendrian sentido”; DHANDA, A., “Construyendo un nuevo 1éxico de derechos humanos: la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, en: Sur — Revista Internacional de
Derechos Humanos, Afio 5, N.° 8, S&o Paulo, Junio - 2008, p. 49.



normativa del Ordenamiento juridico por razén de su contenido'®. En este momento es
cuando cabe identificar los derechos de las personas con discapacidad con instituciones
juridicas relacionadas conceptualmente con la juridicidad y con sus garantias
constitucionales, cuyo analisis se realizard a continuacion. Asi como, desde el concepto
mas universal de estos derechos humanos protegidos por las normas internacionales y

regionales europeas, a las que se abre nuestra Constitucion.

4.- El Marco Juridico de la discapacidad (legislativo y constitucional espaiioles,

regional europeo e internacional)

El “modelo social” a que la Convencion (CDPD) aboca, entiende que las politicas
en materia de discapacidad deben dedicarse, en la mayoria de los casos, a normalizar a
la sociedad y no a las personas con discapacidad. Como complemento a este modelo,
el “modelo de la diversidad” contempla la discapacidad como un ejemplo de la

diversidad humana, o parte de la pluralidad social que debe ser protegida.

Ambos paradigmas se vislumbran en el Derecho espaiol, primero en la Ley de
Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion y Accesibilidad Universal de las
Personas con Discapacidad de 2003, también en todo el articulado que entra en vigor en

Espafia en el afo 2008, de la Convencion Internacional sobre los derechos de las

'8 Vid. ANSUATEGUI ROIG, F. J., “Derechos: Cuestiones de terminologia Juridica”, Revista de
Derecho Constitucional, nim. 30, enero-marzo, 1999, pp. 1 y ss.; DE ASIS ROIG, R., “Algunas notas
para una fundamentacion de los derechos humanos”, en El fundamento de los derechos humanos, op. cit.,
p. 68; vid., del mismo autor, “Razoén, consenso e historia en la fundamentacién dialdégica”, en Revista
Juridica de Castilla-La Mancha, ntim. 10, agosto-diciembre, 1990, p. 90; PRIETO SANCHIS, L.,
Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990, p. 88; vid., de este mismo autor, “Notas
para una fundamentacién histdrica y consensual de los derechos”, pp. 52-65; vid., ademas, Curso de
derechos fundamentales..., op. cit., pp. 36 y ss.; vid., también, otras interpretaciones doctrinales con
respecto a la identificacion entre derechos morales y derechos naturales, mas propia del pensamiento
anglosajon, que reconocen su valor en el origen historico, en la tesis de PEREZ LUNO, A. E., Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 5% ed., Tecnos, Madrid, 1995, pp. 30 y 179, sobre los
derechos morales y su justificacion vid., ademas, FERNANDEZ GARCIA, E., Teoria de la Justicia y
Derechos Humanos, Ed. Debate, Madrid, 1984, pp. 85 y ss.; vid., como autor originario de la concepciéon
de los derechos morales, introductor de su terminologia en la cultura juridica de habla hispana, NINO, C.
S., “Sobre los derechos humanos” en Rev. DOXA, N° 7, Alicante, 1990, pp. 311 y ss., y en su obra Etica
y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion, Ed. Ariel, Barcelona, 1989; y sobre el concepto
racionalista que suprime la dimensién histérica de los derechos morales universales, inalienables y
absolutos, vid. LAPORTA, F., “Sobre el concepto de derechos humanos” en Rev. DOXA, N° 4,
Homenaje a E. Garzon Valdés, 1987, pp. 23-46; y, en la misma linea, vid. RUIZ MIGUEL, A., “Los
derechos humanos como derechos morales”, en Anuario de derechos Humanos N° 6, Madrid, 1990, pp.
149 y ss.; finalmente, cualquier denominacién debe referirse al poder politico legitimo y tener como
objetivo la proteccion del individuo, vid. BARRANCO AVILES, M.* C., El discurso de los derechos. Del
problema terminologico al debate conceptual, Dykinson, Madrid, 1996, p. 5.



personas con discapacidad del afio 2006. Y finalmente, en la referencia que hace el
preambulo de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, sobre el camino

. .41
hacia un modelo social .

La prohibicion de discriminacion por razoén de discapacidad forma parte de
nuestro Ordenamiento en virtud de diversas normas de la Union Europea: entre €stas el
Articulo 13 del Tratado de Amsterdam, el articulo 21 de la Carta de Derechos
Fundamentales y la Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000
sobre el establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion y marco general para luchar contra la discriminacién por motivos, entre
otros, de discapacidad, en el mismo ambito. Su objetivo es que en los Estados miembros

se aplique el principio de igualdad de trato.

Pero actualmente seguimos instalados social y juridicamente, en un modelo
médico-rehabilitador que considera la discapacidad como una deficiencia personal, y
que difiere del modelo social que cree que la discapacidad tiene predominantemente
causas sociales (el disefio de la sociedad no tiene en cuenta la situacion de las personas
con discapacidad); y que no solo requiere un cambio normativo para implementar los
modelos social y de la diversidad, sino una transformacion social y juridica integral a

través de la sensibilizacion y la educacion.

4.1.- El reconocimiento de la discapacidad en la Constitucion Espaiiola de

1978%°

Por una parte la Constitucion espafiola de 1978 dedica un articulo especifico a las
personas con discapacidad, con una terminologia que, sin embargo, resulta ciertamente
inapropiada actualmente. El Articulo 49 (en el Capitulo Tercero del Titulo Primero,

“De los Principios Rectores de la Politica Social y Economica”), seiiala que “(1)os

' Otras medidas normativas vigentes en el ambito nacional: Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con
Discapacidad y de su inclusion social: armonizacion de la normativa vigente en materia de derechos de
las personas con discapacidad). Medidas para garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad (en la Constitucion Espanola Articulos 9.2, 10y 14).

Y Vid. DE ASIS ROIG, R., "Discapacidad y Constitucion”, en Derechos y Libertades, nam. 29, Epoca II,
junio 2013, pp. 39-51.



Poderes Publicos realizardn una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e
integracion de los ‘disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos’, a los que prestaran la
atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de

los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

Por otra parte, el Capitulo III recoge ‘derechos prestacionales’, normalmente
concebidos como derechos sociales. Aqui también, es posible cuestionar si cabe hablar

de los derechos de las personas con discapacidad como derechos prestacionales.

Ambas circunstancias revelan la critica a un modelo de tratamiento médico-
rehabilitador de la discapacidad en el momento de elaborar la Constitucion, como
igualmente puede ponerse en tela de juicio el fundamental amparo para el disfrute de
los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos, si no se tiene en cuenta la

“accesibilidad para el disfrute de esos derechos ™.

Se interpreta que el resto de derechos reconocidos en la Constitucion son propios
de las personas con discapacidad. Todo el Titulo Primero se dirige también a este
colectivo, y singularmente el Articulo 10.1 (referido a la dignidad humana) y el
Articulo 14 (referido al principio y al derecho a la igualdad). El Articulo 14 (en
relacion con el articulo 9.2) no se refiere de forma directa a la discapacidad, pero tiene
cabida en la referencia final: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razoén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion

o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

4.2.- La Constitucion y el Articulo 10.2

“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia”. Sin embargo, a tenor de algunas voces, la aplicacion del
articulo 10.2 de la Constitucion presenta en la practica juridica algunos problemas: (i)

derivados de la irrelevancia que para muchos especialistas del Derecho, entre ellos

2! Hay que tener en cuenta que la CE es de 1978 y la CDPD es de 2006, en vigor en 2008 para Espaiia.
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algunos tribunales, posee el Derecho Internacional en general; (ii) porque su utilizacion
es en ocasiones puesta en entredicho aludiendo a un supuesto tenor literal de la norma
de derechos y afirmando el valor de esta norma como expresion de la soberania del
Estado; y, por ultimo, (iii) el articulo 10.2 dificilmente puede utilizarse como argumento

. e 22
para el reconocimiento de nuevos derechos™.

La CDPD es un Tratado de derechos humanos que establece que las personas con
discapacidad poseen los mismos derechos que cualquier otra persona. El articulo 49
deberia ser interpretado tomando como referencia la Convencion Internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad; y su contenido ser considerado como
constitutivo de auténticos derechos fundamentales, porque el tratamiento de la
discapacidad es principalmente una cuestién de derechos humanos™. Por lo tanto, es
posible hacer una interpretacion del precepto tomando como referencia el modelo
social**. Una interpretaciéon del articulo 49, conforme a la Convencion, supondria: (i)
reconocer la “accesibilidad universal” como derecho (recogido de forma explicita o
implicita en la CDPD; (i1) incluir la accesibilidad entre las politicas de prevision, y
considerarla como parte de las politicas de rehabilitacion social; (iii) garantizar la vida
social de las personas con discapacidad con politicas inclusivas en detrimento de la
integracion; (iv) reconocer otros derechos también contemplados explicita o
implicitamente en la CDPD: derecho a una igual capacidad juridica, derecho a vivir de

forma independiente y a ser incluido en la comunidad y derecho al uso de la lengua de

22 Vid. “Discapacidad y Constitucion™, op. cit., p. 48.

2 De Asis sugiere el traslado del contenido del articulo 49 a la seccion 1* del Capitulo segundo del Titulo
primero de la Constitucion, en “Discapacidad y Constitucion”, ibidem, p. 51.

2 “Recientemente, nuestro Tribunal Constitucional ha elaborado una teoria de la interpretacion
constitucional basada en lo que ha denominado como interpretaciéon evolutiva y cultura juridica, que
podria servirnos para apoyar una interpretacion del articulo 49 basada en los postulados del modelo
social”, ibid., p. 48; aun asi, De Asis argumenta que los intentos de interpretar el articulo 49 de la
Constitucion conforme al espiritu de la Convencion, a través de la utilizacion del articulo 10.2 o de la
teoria de la interpretacion evolutiva, presentan serios problemas en nuestro Ordenamiento juridico: 1) se
cuestionan la existencia de una realidad social y de una cultura juridica basada en el modelo social; y, 2)
se cuestiona esa Teoria interpretativa expuesta por el Tribunal Constitucional (y que puede verse
manifestada en algunos de los votos particulares de la Sentencia que ejemplifica el argumento del prof.
De Asis, 198/2012 de 6 de noviembre, por la que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la Ley 13/2005 que reconoce el matrimonio entre parejas del mismo sexo), a saber: “La
Constitucion, pues, impone limites al legislador (si no, no seria Constitucion), pero también impone
limites al Tribunal Constitucional, que ha de respetar la rigidez de las normas constitucionales por la
sencilla razén de que el Tribunal no puede ser nunca una especie de poder constituyente permanente. Si lo
fuera, sencillamente, se quebrantaria el concepto mismo de Constitucion”, vid. 7b., pp. 49 y 50.
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. 2 y 1. iy . , .,
signos™; y, por ultimo, (v) utilizar una terminologia adecuada a la Convencién y sus

derechos.

4.3.- Las aportaciones de la Convencion Internacional sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad

La Convencion se caracteriza por no reconocer nuevos derechos, sino que lucha

contra la discriminacidén afirmando los mismos derechos para cualquier persona, con

discapacidad o sin ella. Pero siguiendo al profesor De Asis, “este Tratado si que

reconoce unos nuevos derechos para las personas con discapacidad, tradicionalmente

negados a este colectivo, y otros, auténticos nuevos derechos que tienen su origen en

’ 2 .
demandas especificas™®. Es decir:

supone la incorporacion definitiva de la discapacidad en el discurso de los
derechos: las demandas y pretensiones de las personas con discapacidad,
se constituyen en auténticos derechos;

la concepcion de la discapacidad estd centrada en la situacion y no en los
rasgos de las personas;

subraya el valor de la dignidad humana, que necesariamente debe ser
interpretada en términos de autonomia e independencia, y que exige
abandonar su relacion con la idea de capacidad;

participa del nuevo tratamiento que la idea de igualdad ha venido
adquiriendo en el discurso de los derechos: cuando estd justificado un
trato igual y cuando un trato diferente. Se maneja un concepto de
discriminacion directa, indirecta y, por indiferenciacion, que se extiende
tanto a las personas con discapacidad como a las personas relacionadas
con éstas;

concede importancia fundamental a la accesibilidad universal y a los

ajustes razonables;

2 Ib., p. 50.
b, p. 45.
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Vi) exige una igual capacidad juridica, eliminando asi la posibilidad de la
incapacitacion (reservada a casos muy excepcionales) y la promocion de
un modelo de apoyo a la toma de decisiones;

vil)  reconoce el principio de vida independiente que implica la defensa y la
promocion de la autonomia personal de todas las personas y justifica el
disefio de unas politicas publicas destinadas a satisfacer los derechos de
las personas que se encuentran en situaciéon de dependencia; y, finalmente,

viil))  reconoce la identidad de la Comunidad Sorda, a la que considera como

. , . wr 4 2
una minoria lingiiistica y, por tanto, como un grupo cultural®’.

5.- Hacia una eficacia real de los derechos de las personas con discapacidad

El valor para la vida de las personas con discapacidad y para el desarrollo

integral de estos derechos exige el planteamiento de las “garantias”.

Unas garantias, mas generales, se refieren a las condiciones econdomico -sociales,
culturales y politicas que favorecen el ejercicio de estos derechos fundamentales. El
problema es “la vigencia efectiva de los valores y de la estructura de una sociedad
auténticamente democratica”™®. Otras garantias, identificadas con la realizacion en el
Derecho positivo de los derechos subjetivos, en este caso “fundamentales”, se refieren a

la proteccion judicial y procesal.

Y, entre las normas garantizadoras de los derechos, se sitian “aquellas que
reconocen el derecho a la garantia de los derechos”. Estas “se encuentran normalmente
en la Constitucion”. Entre estas normas estdn contempladas las genéricas que protegen
a todas las dimensiones constitucionales (mediante recurso de inconstitucionalidad), las
especificas que protegen a los derechos e intereses legitimos incluidos los derechos
fundamentales (Articulo 24.1 CE, que a la vez es ‘norma de acceso’ o garantizadora y

reguladora a la vez de un derecho ) y las mas especificas, que son las que aqui conviene

2" Vid. Ib., pp. 42-6.
28 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Derechos Fundamentales, Seccion de Publicaciones. Facultad de
Derecho — Universidad Complutense, 4. edic., Madrid, 1986, p. 171.
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precisar, protectoras de los derechos de los Articulos 14 y 15 a 29 y la objecion de

conciencia del articulo 30 (Articulo 53.2).

Por otra parte, las normas que “protegen el ejercicio de los derechos” o “normas
que regulan la proteccion judicial del ejercicio de derechos” se encargaran de establecer
los procedimientos y cauces de “comportamiento institucionalizado de los titulares que
reclaman, de los afectados por la reclamacion o de terceros que deban tener algin tipo

de intervencién, y también de los 6rganos jurisdiccionales competentes”.

Coinciden con las anteriores normas, el Articulo 24.1 (tutela judicial efectiva) y el
Articulo 53.2 (Procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad, y
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional). Por lo tanto, estas normas ademas

de garantizar los derechos, protegen judicialmente el ejercicio de los mismos®’.

6.- Conclusiones

1. Sin el derecho de acceso, no se logra la consecucion de los objetivos que la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad contempla. Se trata de nuevos derechos que, implicita o
explicitamente, la CDPD reconoce a lo largo de su articulado; entre ellos, la

accesibilidad universal.

2. A su vez, estos derechos, especificos por su contenido y que tienen su
origen en demandas especificas®, se entienden asumidos por nuestro
Ordenamiento conforme a la aplicacion del articulo 10.2 de la Constitucion,
no exenta en la practica juridica de algunos problema; que entiende que la

CDPD es un Tratado de Derechos Humanos. Y de acuerdo con su

¥ Vid. Curso de derechos fundamentales, op. cit., pp. 374-6; vid., también MARTIN-RETORTILLO, L.,
DE OTTO Y PARDO, 1., Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, p. 50,
“derechos cualificados”; y respecto de su ‘proteccion’, ibidem, pp. 27 y 76.

3% “La Convencion es un Tratado de derechos humanos que se caracteriza por no reconocer nuevos
derechos. Lo que hace la Convencidn es establecer que las personas con discapacidad poseen los mismos
derechos que cualquier otra persona. La Convencion es asi un texto que lucha contra la discriminacion en
la que se encuentran estas personas. Pues bien, es posible no obstante afirmar que este Tratado si que
reconoce unos nuevos derechos para las personas con discapacidad, tradicionalmente negados a este
colectivo, y otros, auténticos nuevos derechos que tienen su origen en demandas especificas™; vid.
“Discapacidad y Constitucion”, op. cit., p. 45.
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articulado en vigor para Espafia a partir de 2008. Y finalmente, conforme
con la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad, que afirma un modelo social.

Es necesario revisar las condiciones que pueden favorecer o dificultar la
realizacion de los derechos de las personas con discapacidad. Esto nos lleva
a tener que detenernos en las garantias de estos derechos: (i) generales,
desde los presupuestos de la sociedad democratica; y, (ii) especificas, desde
su proteccion judicial. Para que estos derechos se vean cumplidos y, en
muchos de los casos, restituidos hay que partir de una tutela efectiva y de
un igual acceso a la justicia de las personas con discapacidad, de una
defensa justa y del cumplimiento efectivo de las normas especificas

pensadas para este colectivo.
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