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2. INTRODUCCION

a) Introduccion y objeto del trabajo

La aprobacién, el 3 de diciembre de 2013 del 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, supuso refundir todas las modificaciones que han experimentado en
estos afios, asi como un cambio del marco normativo de los derechos de las
personas con discapacidad. El texto, ademas de responder a la idea de
refundicion introduce algunas aclaraciones en algunas definiciones como
resultado de los compromisos internacionales.

Por eso me parecié interesante abordar la situacion de las personas con
discapacidad a la vista de la nueva regulacion. La idea era hacer un estudio
de los principios y estrategias generales, ya que existen diversas cuestiones
propias de esta causa de discriminacion que interpretan aspectos generales
de la desigualdad por cualquier razén y que elaboran nociones y aplicaciones
especiales de la técnica de la accién positiva.

No es un trabajo que pretenda analizar las nhormas concretas, ni del Estado ni
de las Comunidades Auténomas. Se trata de estudiar la discapacidad desde el
punto de vista de su consideracion social, desde la perspectiva constitucional
y de los principios generales; es, por tanto, un examen de caracter general
desde un enfoque de la igualdad y la no discriminacion, aunque,
evidentemente, en algunas ocasiones se hace mencion de las Directivas y de
las normas especificas que regulan aspectos concretos de la integracién de las
personas con discapacidad, pero solo se hace en la medida que es necesario
para el objeto fundamental de estudio que es el marco general de regulacién
de las personas que padecen discapacidad y su integracion 'y
fundamentalmente cdmo se recoge en la norma aprobada a finales de 2013.

Ademas tampoco es un estudio sobre la dependencia ni sobe los tipos



diferentes de discapacidad. Lo que he hecho ha sido un examen de un marco

general.

b) Metodologia
La metodologia que se ha seguido ha sido fundamentalmente juridica ya que

esa es la formacion de la directora del trabajo fin de grado.
En algunos momentos se presentan algunos datos estadisticos pero se utilizan
en la medida que apoyan las ideas que se presentan desde el enfoque juridico.
Quiero decir, que aunque mi formacidon es también en otras materias, no
pretendo poner de relieve cuestiones tales como el sufrimiento que padecen
las personas con discapacidad ni cuestiones semejantes. Soy consciente de
ello, por eso elegi este tema, pero lo que he buscado y analizado han sido las
respuestas que el ordenamiento da a esta situacion. Me preocupaba saber
como el Derecho atendia a la discriminacion que sufrian las personas con
diversidad funcional.
Por ello escogi una directora que tenia formacion juridica y que habia
estudiado cuestiones de igualdad y no discriminacién, eso era lo que a mi me
interesaba del tema.
Atendiendo a sus indicaciones se acude a las siguientes fuentes
principalmente:

a) Los textos normativos.

b) Las interpretaciones doctrinales.

c) Las posturas de los pronunciamientos judiciales.
Con estos estudios se pretende analizar el Texto Refundido de 2013, pero
como parte final, una vez que se han estudiado otras materias que afectan a

esta norma.

c) Estructura
Aunque sea un estudio fundamentalmente juridico hay cuestiones que no se

pueden olvidar, como es la visidn de la discapacidad o las cuestiones de la



terminologia, por tanto, tras ver la nueva norma se ha elegido la siguiente
estructura:

CONCEPTO DE DISCAPACIDAD: en el que se reflejan las diversas
perspectivas de la discapacidad y su evolucidon, incluyendo el problema
terminoldgico y los contenidos negativos de algunos términos

CONTEXTO CONSTITUCIONAL: Se examina la mencién especifica de la
discapacidad del articulo 49 pero lo fundamental es el examen del articulo 14,
derecho fundamental a la igualdad y no discriminacidon, y el articulo 9,
fundamento constitucional de la accién positiva

DERECHO COMUNITARO: la importancia de las menciones en los tratados
fundacionales y en las Directivas sobre todo el tema de igualdad y no
discriminacion han afectado al ordenamiento interno, aunque la parte mas
relevante es la propuesta de Directiva de 2008.

ESTRATEGIAS PROPIAS DE LA DISCAPACIDAD: El hecho de que la
discapacidad sea una causa de discriminacion hace posible que se utilicen
aspectos de la lucha por la igualdad por otras razones como el sexo y le
género, sin embargo tiene sus cuestiones especificas, y se analizan en este
apartado: el acceso universal, la discriminacidon por equivalencia etc.

EXAMEN DEL TEXTO REFUNDIDO DE 2013: se pretende poner de relieve
cuestiones propias de esta norma que no han sido tratadas con anterioridad y
hacer un analisis mas detallado de la norma.

CONCLUSIONES: finalmente y como resultado de todo lo estudiado se

formulan unas conclusiones a la vista del trabajo realizado.



3.CONCEPTO DE DISCAPACIDAD

a) Marco historico y conceptual:
Inicialmente la discapacidad se fundamenta en un “modelo asistencial o
médico” tal y como expone Fernando Valdés Dal-Ré (2005) es la existencia de
un problema de la persona de forma directa debido a su condicion de salud o
enfermedad que debe requerir tratamientos médicos bajo la supervision de
profesionales debido a sus caracteristicas fisioldgicas.
Su finalidad es buscar una cura o una mejor adaptacién de la persona y un
cambio de conducta’.
Un claro ejemplo de la dominancia de este modelo puede verse reflejado en las
declaraciones de la Asamblea General de la ONU de 1971 sobre los “"Derechos
del Retrasado Mental”?.
Este modelo recoge la Resolucidon 2856 de 1971 que fue la primera resolucién
a nivel mundial en la que se reconocia los derechos de los discapacitados; en
esta ocasién denominados “retrasados mentales”. Posee una corriente
asistencial puesto que sus articulos giran en torno a la asistencia médica y

I\\

proteccion del “retrasado mental” en mayor medida.
En 1975-1976 se aprueba la Resolucién 31/123, sobre los “Derechos de los
Impedidos” cuyos objetivos basicos son:

- Ayudar a los impedidos en su adaptacion plena en la sociedad tanto a un
nivel fisico como psicolégico.

- Promover tanto a nivel nacional como internacional la participacién de
dicho colectivo en el trabajo asi como la asistencia, orientacion y
atencion necesarias.

- Estimular aquellas investigaciones y estudios para facilitar Ia

participacion de los “impedidos”.

L AA. WV, Aproximacion al concepto de discapacidad, CAI, Zaragoza, 2008, pp. 10 y ss.
2 En este trabajo se utilizan los términos en masculino porque asi vienen expresadas en los

textos de referencia.



- Informar y concienciar a la sociedad sobre los derechos del colectivo.
Todo ello en base a la promocidon de medidas para la prevencion de la

incapacidad y para la rehabilitacién de los impedidos.

Es en 1976 cuando se produce un transito de un modelo asistencial a uno
social en el que prima los derechos humanos, pasando a construir el modelo
social. También ha sido denominado modelo “rehabilitador” (Ignacio Campoy
Cervera, 146) en base a la integracidén de las personas con discapacidad en el
marco social normalizado cuando hayan superado sus deficiencias fisicas,
psiquicas o sensoriales. La discapacidad es vista como un hecho social que
determina la capacidad o incapacidad del individuo en el medio social por lo
que tratan de integrar a todo este colectivo en la sociedad?>.

Con el surgimiento de estos dos modelos se crea el modelo “bio-psico-social™
por el que se recoge la perspectiva bioldgica, individual y social para poder
establecer un plan de actuaciones y politicas con el fin de constituir un

equilibrio sobre cada una de las perspectivas.

Pero ademas de los modelos explicados anteriormente es importante citar el

“modelo politico-activista”

, Ya que el modelo bio-psico-social incluye alguna
de las premisas que éste defiende. Se centra en la defensa de los derechos de
los discapacitados tales como el derecho a la educacion, al empleo, el
transporte, etc. Por lo que no se ve como objetivo fundamental centrarse en

prestaciones, cuidados y atenciones médicas, va mas alla.

En el modelo universal, la discapacidad es vista como un hecho que puede
afectar a toda la sociedad, por lo que todas las iniciativas politicas deben
dirigirse a toda la sociedad ya que todos estdn en riesgo de adquirir alguna

discapacidad siendo considerada como una condiciéon intrinseca del ser

3 AA. VV. “Aproximacién....cit., pp. 12.
* AA. VV. “Aproximacion....cit., pp. 12.
> AA. VV. “Aproximacién....cit., pp. 12.



humano.

La visidon universalizada de discapacidad va mas allda de los elementos
estigmatizadores y discriminatorios por la que se caracterizaba promoviéndose
asi, en aquellos paises mas avanzados donde no se ha establecido una
diferenciacién de poblacién discapacitada y no discapacitada.®

Conforme se van desarrollando dichos modelos, las Naciones Unidas aprueban
resoluciones para facilitar su desarrollo.

En 1982 se aprueba “El Programa de Accion Mundial para los Impedidos” en la
Resolucién 37/52. Tiene como objetivos la “prevencién y rehabilitacion”
principales en el modelo asistencial, la “equiparacion de oportunidades” donde
el sistema general de la sociedad (educacién, vivienda, transporte, servicios
sociales, educacidon, trabajo, etc) es accesible a todos. Define a la
discapacidad como un concepto social ya que expone que principalmente el
medio es lo que determina el efecto de una deficiencia o incapacidad
sobre la vida diaria de las personas’.

Posteriormente, en 1993 la Resolucion 48/96 “Normas Uniformes sobre la igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad” recoge el modelo social junto
con los principios sobre el derecho a la igualdad de oportunidades.

En diciembre de 2001, la Asamblea General de Naciones Unidas muestra su
satisfaccion por la influencia positiva de la discapacidad tanto a nivel nacional como
internacional. Sin embargo, expone que todos los esfuerzos no han sido suficientes
para promover una participacion y oportunidades plenas y efectivas para la
integracion de los discapacitados en la vida econdmica, social, cultural y politica.
Después de esta visidn, se decide que en dicha resolucion se establezca un comité
abierto a la participacion para que todos los Estados Miembros creen propuestas en
base a proteger y promover los derechos y la dignidad de las personas con
discapacidad teniendo en cuenta las recomendaciones de la Comisién de Derechos

Humanos y de la Comisién de Desarrollo

® AA. VV. “Aproximacion....cit., pp. 13.
7 VALDES DAL-RE, F. “Derehos en serio y personas con discapacidad”, Relaciones Laborales, n®
12, 2005, pp. 1.



Social (Resolucién 56/168, de 19 de diciembre de 2001)8,
En esta resolucién y en las aprobadas posteriormente se recogen los siguientes
principios fundamentales:
a) Se reconocen los derechos fundamentales de los discapacitados en igualdad de
condiciones que el resto de la humanidad.
b) La dignidad, la igualdad, la libertad y la solidaridad son pilares fundamentales
en la regulacion normativa de la discapacidad.

c) El colectivo de discapacitados deben tener garantizado el ejercicio real y en
igualdad de condiciones de todos los derechos humanos a través de la adopcion
de medidas oportunas para combatir toda forma de discriminacidon basada en la
discapacidad promoviendo “la igualdad de trato” y tomando en consideracion “la

diferencia”.

Es importante tener en cuenta la terminologia empleada en los diferentes modelos
que se han visto anteriormente, por eso se estudia a continuacion.

Se insiste en el concepto de deficiencia como la ausencia o deficiencia de una
parte del cuerpo u organismo.

La discapacidad en cambio, no es atribuida a una deficiencia del individuo en si
mismo sino que es atribuida por la sociedad contemporanea que no tiene en
cuenta a personas con deficiencias fisicas, excluyéndoles asi de la participacidon en
las actividades sociales”®. Es aqui, cuando la idea de los derechos
fundamentales se recoge junto con la no discriminacion.

Aungue el concepto de discapacidad esté defendido desde un “modelo social”

todavia no existe un concepto universal o internacional sobre tal®.

b) Cuestiones terminologicas:

8 VALDES DAL-RE, F. “Derechos en serio...cit., pp. 2 y ss.

° VEHMAS, S. “Analisis ético del concetpo de discapacidad” (traduc. MARTA RODRIGUEZ
LOPEZ), Revista espafola sobre Discapacidad Intelectual, vol. 35, n© 212, 2004, pp. 51 y ss.

19 VALDES DAL-RE, F. “Del modelo asisitencial al modelo social de discapacidad”, Relaciones
Laborales, n © 10, 2005, pp. 115y ss.



Existen numerosas interpretaciones acerca del concepto de discapacidad por lo
que en 1980 la Organizacion Mundial de la Salud decide crear su definicién a
nivel mundial evitando asi la discriminacidon entre dicho colectivo en la sociedad
a través de etiquetas equivocadas para proporcionar un clima de igualitario.

La OMS decide diferenciar entre'!:

Deficiencia: cuando el individuo presenta una anomalia o ausencia de una
estructura o funcién psicoldgica, fisioldgica o anatdémica, en la que puede verse
afectado un drgano, miembro o tejido. Dicho estado puede ser de caracter
permanente o temporal.

Minusvalia: situacién en la que el ser humano puede verse limitado en la
realizacion de sus funciones como consecuencia de su minusvalia o
discapacidad. Dependiendo del entorno social en el que se rodea, el estatus
que posee, la edad o el sexo.

La OIT (1968) y la ONU (1975) consideran personas minusvalidas aquellas que
poseen algun tipo de dificultad o disminucion de tipo fisico o mental,
entendiendo las dificultades que poseen las personas para adaptarse a la
deficiencia.

La Ley de Integracidon Social del Minusvalido (Ley 13/1982, de 7 de abril,
LISMI) manifiesta en su en su articulo 7 la inferioridad de las personas
minusvalidas en ambito laboral, social o educacional frente al resto de la
poblacion debido a una deficiencia permanente, congénita o no, en sus
capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales.

La incapacidad existe cuando el individuo posee una deficiencia que se

manifiesta externamente, imposibilitando a la persona realizar una actividad

laboral'?. Suele calificarse como incapaz a través de una previa actividad

laboral. La OIT entiende que es aquel individuo con unas minimas

YAA. VWV. “El Libro Blanco de la dependencia”, MTAS-IMSERSO, Madrid, 2005, Capitulo III, p
50 vy ss.

12TORRENTE GARI, S. El trastorno mental como en enfermedad comin en la proteccién de la

incapacidad permanente, BOMARZO, Albacete, 2007, pp. 37 vy ss.



probabilidades de conservar un empleo como consecuencia de sus alteraciones
fisicas 0 mentales.

Invalidez: impide que el individuo pueda realizar funciones tanto laborales
como educativas y sociales. En la actualidad el término invalidez se ha
sustituido por el de “incapacidad”, dada la connotacidon negativa que posee
“invalidez” refiriéndose a la pérdida de valor mientras que la “incapacidad” es
la falta de habilidad o aptitud!®. (Ley de Consolidacién y Racionalizacion del
Sistema de Seguridad Social, Ley 24/1997, de 15 de julio)

Discapacidad: debido a una deficiencia, el ser humano no actla como se

espera a la hora de realizar cualquier actividad. La discapacidad es un
concepto social.
La Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la
Salud (CIF), aprobada el 22 de mayo de 2001 por la Organizacion Mundial de
la Salud sefiala que la discapacidad es un término que indica las dificultades
que posee un individuo con caracteristicas limitadas en interaccién con los
factores ambientales y personales. El CIF lo considera un término engloba el
déficit, las limitaciones en la actividad y las restricciones en la participacion.
Esta calificacién es proxima a los derechos humanos, va mas alla de la esfera
médica a través de la intervencion de los poderes publicos para la eliminacién
de las barreras y los obstaculos tanto técnicos como juridicos que han sido
creados socialmente!*.
A la hora de establecer la discapacidad deberan tenerse en cuenta los
siguientes factores:

- Las funciones y estructuras corporales del individuo que le permiten

participar en la sociedad en mayor o en menor medida.

13 DESDENTADO BONETE, A. “La protecciéon de la incapacidad permanente en la Ley de
Consolidacién y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social”, RMTAS, n® 4, 1997, p. 72 y

SS.

14 VALDES DAL-RE, F. “Del modelo asistencial...cit., pp. 119.



- La actividad que va a poder desempefiar en su vida diaria en funciéon de
los factores ambientales que le rodean y de los factores individuales del
propio individuo.

La Constituciéon espafiola en su articulo 14, como derecho fundamental,
promueve la igualdad ante la ley sin que pueda producirse ningun tipo de
discriminacion. También en su articulo 9 establece que los poderes publicos
velaran por una sociedad igualitaria que permita una participacién igualitaria
en la vida politica, social y cultural. Ademas en el articulo 49 se establece que:
“los poderes publicos realizardn una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacidon e integracidon de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
a los que prestara la atencién especializada que requieran y los amparara
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos
los ciudadanos”, pero ninguna de estas menciones son aisladas, sino que van
unidas a otros preceptos que completan la proteccidn juridica: la proteccién a
la salud (art. 43), la extension a todos los ciudadanos de la Seguridad Social
(art. 43) etc.

Ley 51/2003 de 2 de diciembre de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
(LIONDAU), recogia este concepto de la discapacidad pretendiendo eliminar
cualquier forma de discriminacion (directa o indirecta) en los discapacitados
con el fin de promover una sociedad igualitaria en el ambito politico, social y
econoémico.

Esta ley, elabord el concepto de discapacitado como “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 con los demdas. Son
consideradas discapacitadas cuando se les haya reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33%. En la actualidad ha sido derogada por la
Disposicion derogatoria Unica del 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 inclusién social (TRLGDPD).

10



Esta norma, atiende a la Convencidén Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad, aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU), ratificada por Espafa el 3 de
diciembre de 2007 y que entrd en vigor el 3 de mayo de 2008. La Convencién
supone la consagracion del enfoque de derechos de las personas con
discapacidad, de modo que considera a las personas con discapacidad como
sujetos titulares de derechos y los poderes publicos estan obligados a
garantizar que el ejercicio de esos derechos sea pleno y efectivo, y asi lo
recoge el articulo 1 estableciendo que el objeto de la Ley es (art. 1 a):
“"Garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, asi
como el ejercicio real y efectivo de derechos por parte de las personas
con discapacidad en igualdad de condiciones respecto del resto de
ciudadanos y ciudadanas, a través de la promocion de la autonomia
personal, de la accesibilidad universal, del acceso al empleo, de la
inclusion en la comunidad y la vida independiente y de la erradicacion de
toda forma de discriminacion, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49
de la Constitucion Espafiola y a la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por Espafa”
Ademas, en el art. 2 entre las definiciones establece que discapacidad es
el resultado de la interaccion entre las personas previsiblemente
permanentes y cualquier tipo de barreras que impidan o limiten la
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones

con los demas.

Finalmente se debe hacer alusidn a la expresidn “personas con diversidad
funcional”: es un término alternativo al de discapacidad, utilizado en Espafa
por iniciativa de los propios afectados. Se propuso en el Foro de Vida

Independiente en enero de 2005 para sustituir términos peyorativos como

11



“discapacidad” o “minusvalia”, un cambio hacia una terminologia no negativa,

no rehabilitadora, sobre la diversidad funcional®.

c) La importancia de la discapacidad en la sociedad
Segun un estudio elaborado en 1999 por “EDDES 99”!° |a poblacién mayor de

65 afos con alguna discapacidad era mayor al 32% aunque ese porcentaje se
reducia al 5% para aquellos menores de 65 afios. Conforme aumenta la edad,
el riesgo de padecer alguna discapacidad es mayor a partir de los 50 afios®’.
Ademas, la comparativa de la discapacidad por género estima que el niumero
de mujeres con discapacidad es superior al de varones. Pero no en todos los
grupos de edad existe el predominio de mujeres discapacitadas ya que el
porcentaje de varones discapacitados en edades tempranas es superior. La
diferencia entre ambos es menor a 45 anos.
La discapacidad conlleva una situacion de dependencia. El Consejo Europeo ha
definido la dependencia como un “estado en el que se encuentran las personas
que por razones ligadas a la falta o la pérdida de autonomia fisica, psiquica o
intelectual tienen necesidad de asistencia y/o ayudas importantes a fin de
realizar los actos corrientes de la vida diaria y, de modo particular, los
referentes al cuidado personal» (libro blanco).
Como actos de la vida diaria pueden incluirse actividades como (“Atencién en
situacion de dependencia en Espafna, Libro Blanco”; Diciembre 2004):

— Levantarse, acostarse, permanecer de pie o sentado.

— Desplazarse dentro del hogar.

— Deambular sin medio de transporte.

— Asearse solo: lavarse y cuidarse de su aspecto.

Spalacios. A y Romafach.J: “El Modelo de la Diversidad”, 2007, IAS, Madrid, p. 32 y ss
16 Encuesta realizada por el INE sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud de 1999.

7Sigo lo expuesto en AA. VV. El Libro Blanco....cit., p 50 y ss.
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— Controlar las necesidades e ir solo al servicio.
— Vestirse, desvestirse y arreglarse.
— Comer y beber.
— Cuidarse de las compras y del control de los suministros y servicios.
— Cuidarse de las comidas.
— Cuidarse de la limpieza y planchado de la ropa.
— Cuidarse de la limpieza y mantenimiento de la casa.
— Cuidarse del bienestar de los demas miembros de la familia
Estas actividades determind en un estudio la severidad de la discapacidad de
las personas encuestadas por lo que se establecié una escala con el tipo de
discapacidad de cada persona:
a) Inexistente: la persona se desenvuelve sin ningln tipo de problema a la
hora de realizar cualquier actividad.
b) Moderada: si a la hora de realizar actividades existe algun tipo de
dificultad.
c) Severa: la dificultad con la que se encuentra a la hora de realizar
actividades es calificada como grave.
d) Total: el individuo no puede realizar ninguna actividad.
Esto puede relacionarse con la dependencia por lo que se establecen diferentes
grados que el individuo discapacitado posee a la hora de realizar actividades
cotidianas.
El grado 3 es la gran dependencia del discapacitado a la hora de realizar
actividades, necesitando la ayuda continua de una tercera persona.
El grado 2 es una dependencia severa puesto que el individuo necesita la
ayuda de un tercero pero con un periodo de dos o tres vez al dia. No es
necesaria la presencia del cuidador las 24 horas del dia.
El grado 1 es la dependencia moderada, alrededor de una vez al dia para
realizar alguna actividad que por él mismo no pueda. Este grado puede
subdividirse en dos apartados:
a) Aquellas personas que no necesitan la ayuda de una persona diaria pero

si para alguna actividad cotidiana.
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b) Aquellas personas que necesitan algun tipo de ayuda para desplazarse
fuera del hogar familiar o con alguna dificultad a la hora de realizar
tareas domésticas pero que no poseen ninguna discapacidad.

Dicho estado de dependencia afecta casi exclusivamente al género femenino
puesto que el apoyo informal que reciben los discapacitados procede de
mujeres de su nucleo familiar. Esto hace pensar que pese al cambio que
experimenta la sociedad en relacion a la igualdad de sexos, las actividades
siguen estando muy diferenciadas. Las mujeres son, quienes en general se
ocupan del ambito familiar mientras que los hombres son participes del ambito
laboral con actividades remuneradas y reconocidas socialmente.

Actualmente, el término “discapacidad” incluye la deficiencia, incapacidad y
minusvalia. Tal y como sefiala el CIF'®. Se cuantifica con las funciones y
estructuras corporales asi como con las actividades, participacion y los factores
ambientales.

Para interpretar las alteraciones de la salud durante la LIV Asamblea Mundial
de la Salud realizada en el afio 2001 se decidié establecer un mapa conceptual
para explicar dichas alteraciones.

Se dirige a “déficit en el funcionamiento” para hablar de deficiencias. El
individuo posee un déficit o anomalia en alguna funcién fisioldgica o mental
que impide realizar actividades como una persona sin anomalias.

El término minusvalia es calificado como “restriccién en la participacion” para
hablar de aquellas situaciones en las que el individuo puede tener algun tipo de
problema a la hora de realizar actividades vitales siempre comparando con
aquellos otros que no poseen ningun tipo de discapacidad.

No siempre hace referencia a los problemas fisioldgicos del individuo como
causa de la discapacidad sino también aquellos problemas que estan causados

por el entorno en el que se rodea el discapacitado. Es decir, la falta de

18 Clasificacién Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF),

aprobada el 22 de mayo de 2001 por la Organizacién Mundial de la Salud.
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servicios, sistemas y politicas hacen que una discapacidad en la persona se vea
en situacidén de desigualdad social.

Algunos estudios han demostrado que la aparicion de enfermedades crdnicas
provocan un mal estado de salud, conllevando a largo plazo a la aparicién de la
discapacidad debido a que el individuo se ve limitado a la hora de realizar
actividades lo que provocara en ultimo término a una necesidad de asistencia
autocuidado.

En términos juridicos se consideran personas con discapacidad aquellas
personas a quienes se les reconoce legalmente un grado de minusvalia igual o
superior al 33% segun exponia LIONDAU. Incluidos aquellas personas que
tengan reconocida la incapacidad total absoluta o gran invalidez y aquellos
beneficiarios de pensiones de jubilacion por incapacidad permanente. El

articulo 4 del TRLGDPD recoge la misma referencia.

4.MARCO CONSTITUCIONAL DE LA DISCAPACIDAD

a) El articulo 49 de la Constitucion Espanola
El articulo 49 tiene la finalidad de dar un nivel adecuado de subsistencia a

aquel colectivo de discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales que puedan
tener dificultades a la hora de realizar una vida normal.

La Constitucién espafnola unicamente hace referencia a los derechos de los
discapacitados a través del articulo 49 ya que en los demas articulos se les
reconoce la misma titularidad que al resto de individuos de la sociedad. Por lo
que no se puede decir que haya unos derechos especificos para los

discapacitados.!®

19 Las personas con discapacidad tienen reconocidos los mismos derechos que cualquier
ciudadano como puede mostrarse en la ( STC 15/1993, de 18 de enero [RTC 1993, 15] ,FJ 1
“Y dicho mandato debe conducir a impedir que se lleven a cabo actuaciones como la aqui
descrita sobre personas afectadas de cualquier tipo de discapacidad , frente a cuyos derechos
al honor y a la propia imagen no cabe oponer en este caso el amparo del derecho a la
informacion; derecho que, recordémoslo, es un logro del Estado democratico, y se le otorga un
superior valor en la medida en que “al contribuir a la formacion de una opinién publica libre y
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Como podemos observar, el articulo 49 se encuentra en el Titulo I de la
Constitucion Espafola donde quedan regulados los derechos y deberes de
todos los ciudadanos espafioles, si bien al margen de la garantias especiales de
la seccidn primera del Titulo I estableciendo que "Los poderes publicos
realizaran 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”. Este articulo
garantiza la igualdad de las personas con discapacidad en la sociedad teniendo
las mismas oportunidades que el resto de los ciudadanos. Para ello, es
fundamental que la sociedad comprenda que es responsable en gran medida
de la dificultad que tienen las personas discapacitadas para alcanzar la
autosuficiencia.

|\\

Autores como Campoy, ven este articulo constitucional como parte del “modelo
rehabilitador” de los afios sesenta-setenta al tener como finalidad
“rehabilitacion, cura y tratamiento”, a través de exigir a los Poderes Publicos la
adopcion de medidas que permitan integrar a los discapacitados en la
sociedad. Desde luego, la expresién “disminuidos” es mas propia de ese
modelo que de cualquiera de los que se han defendido posteriormente?°.

Este articulo puede ser considerado insuficiente para velar los derechos
fundamentales de los discapacitados ya que Unicamente promueve las buenas
practicas de forma muy genérica, sin especificar acciones que puedan

favorecer al colectivo de discapacitados y que posteriormente puedan ser

plural, supone uno de los elementos esenciales del Estado de derecho y contribuye a la plena
realizacion del conjunto de derechos fundamentales”), por lo que ese derecho resulta
denigrado cuando es empleado torticeramente para amparar bajo su cobertura conductas

como las aqui examinadas.”

20 En |a practica el tribunal Constitucional cuando se alegan discriminaciones por razén de
discapacidad, utiliza casi siempre este término en lugar de "minusvalido" por ejemplo Auto TC
387/2008"
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exigidas®!. Indica un objetivo a cumplir pero sin el apoyo y la fuerza suficiente
de lo social y cultural®.

Ademas, al encontrarse dentro de los “principios rectores de la politica social y
economica”, hay que acudir al articulo 53 para observar que constan
diferentes niveles de garantias segun donde esté el articulo en la Constitucion,
y en el mismo, se reconoce como nivel de menor proteccién precisamente para
los principios rectores del Capitulo III del Titulo I, en estos términos: “El
reconocimiento, el respeto y la proteccidn de los principios reconocidos en el
Capitulo III informara la legislacidén positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccidon ordinaria
de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.

En realidad no regulan auténticos derechos subjetivos que se puedan invocar
ante los tribunales y estarian excluidos del recurso de amparo, por ello cuando
el 49 establece “"amparo especial”, en este caso no tiene un contenido real al
menos si se entiende jurisdiccionalmente. Pero, los principios rectores de la
politica social y econdmica se unen directamente a la formula del Estado social
y democratico de Derecho del articulo 1.1 y le dan contenido bajo la forma de
derechos sociales y econémicos y, desde este punto de vista, participan de las
cldusulas fundamentales de toda la Constitucion?3.

Hay que plantear una nueva formulacién del articulo 49 que permita dar una
mayor claridad acerca de los derechos humanos de las personas que padecen
discapacidad asi como proporcionar acciones especificas de los poderes

publicos?*. El hecho de que exprese: los minusvalidos estarén amparados para

2ICAMPOY CERVERA, 1.” La discapacidad y su tratamiento conforme a la Constitucién de 1978,
Dykinson.SL, Madrid, 2007. p 145.

22CASAS BAAMONDE, M.E, “Un nuevo paso en la proteccién juridica de las personas con

discapacidad” La Ley-actualidad, Espafia, 2006, p 2.

23 LUCAS VERDU, P. “Articulo 19", Comentarios a las leyes politicas, Edersa, Madrid, 1983,
Tomo I, p. 100.

24 http://semanal.cermi.es/noticia/discapacidad-reforma-Constitucion
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el disfrute de los derechos que la misma Constitucion “en ese Titulo” otorga a
“todos los ciudadanos”, no tiene ningun contenido ni se explica muy bien la
razén de que deba garantizar los derechos de “todos” pues ciudadanos si que
son, por tanto ya los tienen aunque no se expresara en el texto. Un claro de
ello puede verse en la sentencia 208/2013 de 16 de diciembre?®. No se puede
entender que con ello se afada una garantia. Ademas, no dice nada de los
“deberes” porque para el cumplimiento de algunos si que podrian estar

limitados, por ejemplo en el deber de “defender Espafia” del articulo 30.

Olvidando los términos mas de caracter ético como diversidad funcional, y se
elige el de discapacidad hay que presuponer el concepto de discapacitado
como aquella persona con una deficiencia, de nacimiento o sobrevenida que
impida a la persona insertarse plenamente en la sociedad y en la vida
laboral®®. La directiva 2000/78/CE expone que el “concepto debe ser una
interpretacion autéonoma y uniforme en toda la Comunidad teniendo en cuenta
el contexto de la disposicion y el objeto que la normativa pretende alcanzar por
lo gue se entiende que es toda aquella persona con una limitacion debido a
unas dolencias fisicas, psiquicas o mentales que provoquen dificultades en la
persona a la hora de participar en la vida laboral”?’. En dichos textos se sigue
insistiendo en el término “déficit” por lo que queda patente la visidon negativa
gue existe, entiendo que han de llegar a la "normalidad”. Siendo el derecho a
la igualdad de oportunidades como sefia de identidad de las personas con

minusvalia.

25 Aunque no se exprese en el texto constitucional, los disminuidos son beneficiarios de todos
los derechos fundamentales. En dicha demanda se pretende hacer una especial proteccion a

los minusvalidos vinculando los derechos vulnerados (articulo 18.1 CE) con el articulo 49 CE.

26 RODRIGUEZ PINERO y BRAVO FERRER. M. “Un nuevo paso en la proteccién juridica de las

personas con discapacidad” Relaciones Laborales, N° 18, La Ley. p. 39.

27 RODRIGUEZ PINERO y BRAVO FERRER. M. “Un nuevo paso en la proteccién juridica de las

personas con discapacidad”...cit. p.39
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Del articulo 49 hay que destacar lo siguiente:

|ll

1.- El “amparo especial” se tiene que referir a que existird una proteccion para
garantizar el disfrute de los derechos; es decir una especial garantia, algo
anadido que permita su integracion.
2.- Hay un compromiso de los poderes publicos “realizaran” una politica de
integracion. Es decir, se define la postura constitucional y para ello se realizara
“una atencidén especializada”. "Asi, el articulo 49, sin reconocer derechos
fundamentales, si ordena a los Poderes publicos realizar una politica de
integracion de los discapacitados" (STC 10/2014, de 27 de enero)?®.
Ademas, hay que intentar hacer una interpretacion conjunta de toda la
Constitucion. Asi hay que atender a otros preceptos que se relacionan con el
49 fundamentalmente:
e El derecho a la igualdad y no discriminacién del articulo 14 (se
examinara a continuacion).
e El ya sefialado compromiso de los poderes publicos ex articulo 9.2 para
promover las condiciones necesarias para hacer efectiva la igualdad y
remover los obstaculos que la impiden.

e La proteccion a la salud reconocida en el articulo 43.

28 En esta sentencia se afirma: "como principio general que la educacién debe ser inclusiva, es
decir se debe promover la escolarizacién de los menores en un centro de educacién ordinaria,
proporcionandoseles los apoyos necesarios para su integracion en el sistema educativo si
padecen algun tipo de discapacidad. En definitiva, la Administracion educativa debe tender a la
escolarizacién inclusiva de las personas discapacitadas y tan sdlo cuando los ajustes que deba
realizar para dicha inclusidon sean desproporcionados o no razonables, podra disponer la
escolarizacion de estos alumnos en centros de educacidén especial. En este Ultimo caso, por
respeto a los derechos fundamentales y bienes juridicos afectados, en los términos que hemos
expuesto anteriormente, dicha Administraciéon debera exteriorizar los motivos por los que ha
seguido esta opcidn, es decir por qué ha acordado la escolarizacién del alumno en un centro de
educacion especial por ser inviable la integracién del menor discapacitado en un centro

ordinario"(F. jco 4).
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e La extensidén de la Seguridad Social a todos los ciudadanos del articulo
41.

Y también, a través del texto constitucional se pretende propugnar valores
como /la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico aunque sin
establecer una jerarquia entre ellos ya que se considera fundamental
establecer una armonia y ponderacién entre ellos.
También la solidaridad es considerada como valor superior de nuestro
Ordenamiento Juridico, a pesar de la omisién del articulo 1.1 de la Constitucidn
pues aparece expresamente mencionada en otros articulos (DE LUCAS/VIDAL),
pues los articulos 2 y 138 y las diversas exigencias de solidaridad implicitas en
los articulos 30.1 y 30.4, 31, 25.2, 42, 49, 50, y 33 o en el propio preambulo
constitucional, son claves para considerar la importancia de este valor como
criterio general tenido en cuenta que exige una actuacién positiva de los
poderes publicos para favorecer las condiciones que faciliten, o eliminar las que
dificulten, la realizacion de la igualdad y la libertad®®. Entendida como
corresponsabilidad y cooperacion -y por tanto no solo como algo econémico-
permite dar una adecuada comprensién sobre como garantizar la libertad a las
personas con discapacidad en igualdad de oportunidades. La LIONDAU
actualmente derogada muestra como se empezd a desarrollar el valor de
solidaridad como igualmente recoge el TRLGDPD al abordar la atencion
integrar (art. 13) o la vida independiente (capitulo V).

En la actualidad, el articulo 49 podria resultar insuficiente, el CERMI*°

DE LUCAS, J. y VIDAL, E. “Una nota sobre interpretacion constitucional en materia de
derechos fundamentales”, AA. VV. Diez afos de Régimen Constitucional, Tecnos, Madrid,
1989, pp. 25 vy ss.

30 Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad es la plataforma de
representacion, defensa y accién de la ciudadania espafiola con discapacidad. La discapacidad
en la Constitucion Espafiola de 1978: materiales para una posible reforma, Madrid, 4 de marzo
de 2013.

20



plantea un nuevo articulo 49 en el que se reconozca a las personas con
discapacidad el derecho efectivo y real en iguales condiciones que al resto de
la sociedad y superando la terminologia propia del modelo médico. Proponen la
existencia de dos apartados subdivididos: uno centrado en reiterar y
reformular un principio de proteccidn de las personas con discapacidad desde
la perspectiva de los derechos humanos y otro que formule y concrete la
accién publica, que ofrezca una respuesta prestacional. Asi:

49.1.1.- La Constitucion garantiza a las personas con discapacidad el ejercicio
real y efectivo de los derechos que reconoce a todos los ciudadanos.

49.1.2.- Se protegera especialmente la dignidad, la igualdad de oportunidades,
la accion positiva, la inclusion social, educativa y laboral, la vida
independiente, la accesibilidad universal y la plena participacion de las
personas con discapacidad en el entorno comunitario, con arreglo a los
principios y mandatos contenidos en la Convencidon Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

49.2.1.- La accion publica a favor de las personas con discapacidad, que
vinculara a todos los poderes y autoridades y que tendra caracter transversal,
prestara la atencion especializada que aquellas requieran, a través de las
politicas, apoyos y ayudas precisos para asegurar su bienestar, debiendo tener
en cuenta su realidad social y las necesidades especificas en las iniciativas que
se lleven a efecto.

49.2.2.- Las personas con discapacidad y sus familias participaran en las
decisiones que les conciernan mediante el dialogo civil de las Administraciones
Publicas con las organizaciones representativas o grupos en que aquellas se
integran, las cuales recibiran el reconocimiento y respaldo publico para

promover y consolidar la cooperacién de la sociedad civil organizada’’.

b) Los articulos 14 Y 9

31 v a discapacidad en la Constitucién Espafiola de 1978: materiales para una posible reforma -

Sesion de Trabajo-"
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El principio de igualdad es propio del Estado de Derecho.

En nuestro ordenamiento juridico aparece en el articulo 1.1 de la Constitucion
Espafiola lo que hace que se situe dentro de los valores superiores de nuestro
ordenamiento juridico. El principio de igualdad en nuestra Constitucion puede
atribuirse tres vertientes®?:

a) Fundamentadora: sirve como pilar fundamental al conjunto de nuestro
ordenamiento juridico, entendiéndose que la interpretacion de todas las
disposiciones que lo integran deben entenderse desde el principio de
igualdad.

b) Orientadora: ya que es la aspiracion de nuestro ordenamiento juridico
llegar a la maxima igualdad posible.

c) Critica: encargandose de medir la legitimidad de las diferentes
manifestaciones del sistema legal.

Se consagra en el articulo 14 de la Constitucién Espafola (CE) garantizando
una doble funcion correspondiente a la igualdad, ser limite objetivo del poder y
derecho fundamental de la persona. "Los espafoles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social.” A partir del cual se puede establecer dos vertientes del principio de
igualdad:

a) Igualdad formal: en el articulo 14 obliga que la ley sea igual para todos
ya que es una norma de caracter general, traduciéndose la igualdad en
la capacidad juridica de todos los ciudadanos ante los Tribunales. No se
debe realizar mas diferenciaciones que las establecidas en la propia
norma, solo aquellos tratamientos diferenciados que estén justificados.

Marca un principio general de como deben de ser tratados los seres

32APARISI MIRALLES, A. “Discriminacién y derecho a la igualdad. Las vias para el acceso al

reconocimiento de la igualdad”, Anuario de filosofia del Derecho,Valencia, 1995, p. 277
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humanos. Peces-Barba lo identifica con la seguridad juridica sin que se

pueda alcanzar la igualdad real®?.

b) Igualdad material: recogida en el articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola
en el que se establece que “corresponde a los poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en gque se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.” Con ello,
se pretende conseguir la equiparacion a través de los hechos, lo que
depende mayoritariamente de Ila sociedad al estar relacionada
directamente con las relaciones sociales®*. La igualdad material por lo
tanto varia en funcién del contexto histérico en el que nos encontremos.
Actualmente por ejemplo, pese a existir una igualdad formal consolidada
se sigue sin afianzar en nuestra sociedad la igualdad material, puesto
que en periodos de crisis econdmica los derechos de los colectivos mas

vulnerables son evaporados.

Tal y como sefala Peces-Barba, el valor superior de la igualdad sera alcanzado
cuando se conjuguen ambas vertientes, fundadas en la premisa comun de la
igualdad dignidad de los seres humanos®>.

Este articulo se ha aplicado fundamentalmente a las desigualdades producidas
por sexo y género, mandato que incluye tanto a discriminaciones de manera
directa como indirecta, por ello aunque la discriminacion que se estudie es la
qgue sufren las personas con discapacidad, debe analizarse la igualdad y no
discriminacion por razén de sexo y género pues se ha convertido en un modelo

doctrinal importante.

33 APARISI MIRALLES, A;Discriminacién y derecho a la igualdad...cit. p.275
34APARISI MIRALLES, A; Discriminacion y derecho a la igualdad...cit p.275
35 PECES BARBA, G ; Curso de derechos fundamentales, Teoria general, BOE, 1995, p. 480.
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El principio de igualdad se ve reforzado por el principio de no discriminacion en
el que se obliga al Estado a adoptar dos tipos de obligaciones:
a) Obligaciones negativas: se prohibe al Estado la adopcién de medidas que
provoquen una infravaloracion de los derechos de determinados grupos.
b) Obligaciones positivas: permitir que determinados grupos puedan
disfrutar plenamente de sus derechos como ciudadanos a través de la
adopcion de medidas que eliminen prejuicios u obstaculos>®.
Este principio no solo debe cumplirse por el Estado sino que debe ser adoptado
por toda la sociedad ya que es un derecho fundamental.
La no discriminacidn es entendida como la manifestacién de exigencia de
igualdad de trato, considerandose dicho principio una manifestacion del
mandato de igualdad®’. Solo podra producirse un acto discriminatorio si las
medidas para adoptarlo estan justificadas por algiin mandato constitucional®®.
Resulta un poco contradictorio hablar de actos discriminatorios promovidos por
el Estado cuando la palabra discriminacion la asociamos mayoritariamente
como algo negativo, en este caso no deja de ser algo negativo para el colectivo
gue no tiene este tipo de privilegios pero que si nos paramos a pesar son
medidas que permiten que la sociedad sea igualitaria.
No hay que considerar el principio de igualdad como un principio rigido, en
determinadas ocasiones es primordial otorgar un trato mas favorable para un
colectivo concreto permitiendo asi equipararlos con el resto de la sociedad.
Igualdad no significa uniformidad “el tratar [...] de manera igual relaciones

juridicas desiguales es tan injusto como tratar de modo desigual relaciones

38COURTIS,C. “Dimensiones conceptuales de la proteccién legal contra la discriminacién”.
Revista Derecho del Estado.N°24. 2010. p.3

3’APARISI MILLARES, A: “Discriminacion y Derecho a la Igualdad: las vias para el acceso al

reconocimiento de igualdad”; Anuario de filosofia del Derecho. N°12, 1995,

3JIMENES LARA, A. y HUETE GARCIA, A.; La discriminaciéon por motivos de discapacidad,
Anadlisis de las respuestas recibidas al cuestionario sobre discriminaciéon por motivos de

discapacidad.
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juridicas guales; ya que [...] el verdadero principio de igualdad no es el de a
cada uno lo mismo, sino a cada cual lo suyo->°.

No obstante, para que la igualdad se rompa hace falta una justificacidon
objetiva y razonable para la adopcion de estas medidas favorables. Debe
existir una relacién de proporcionalidad es decir, que haya adecuaciéon entre el

tratamiento legal diferenciado vy la finalidad perseguida.

Discriminacion: definicion y tipos: Se entiende por discriminacion cualquier
situacién que provoque una diferenciacién de trato en la que se incluyan
distinciones, limitaciones, preferencias y exclusiones hacia un individuo
concreto con diferencias biolédgicas que se vean privados del ejercicio de sus
derechos conforme a la ley. Todas las situaciones que son discriminatorias
tienen unos elementos comunes?’:
- Diferenciacion de trato que se le otorga al individuo con respecto a la
norma estandar.
- Ha de establecerse un elemento comparativo para tomarlo como modelo
de referencia
- Séblo es producida una discriminacion cuando se da la privacion del
reconocimiento, goce o ejercicio de derechos.
Puede existir discriminacidon directa o indirecta siempre que se fundamente en
base a lo que el articulo 14 CE expone.
La situacién de discriminacién debe ser objetiva es decir, que anule o reduzca
los derechos del individuo.
Cuando se habla de discriminacién, se incluye tanto aquellas situaciones de
discriminacion directa como indirecta.

Diferencias entre una y otra:

39SORIANO TORRES, M:”La igualdad no como uniformidad de tratamiento juridico sino como
prohibicidén de discriminacion”. Anales de la Facultad de Derecho. N° 19,2002. p.253-262.

40 SORIANO TORRES, M. La igualdad no como...cit p.257.
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a) Discriminaciéon directa: producida cuando dos individuos se encuentran
en una misma situacién con iguales caracteristicas, uno de ellos recibe
un tratamiento juridico diferenciado y desfavorable por razén de su sexo.

b) Discriminacion indirecta: una situacion aparentemente neutra o
considerada como no discriminatoria en la que un sexo recibe un
tratamiento adverso al otro*'.

Cuando hablamos de actos de discriminacidn no solo nos referimos a normas
legales que puedan provocar este tipo de situaciones, sino también a los
sujetos que forman parte de la sociedad y crean una infravaloracién de
determinados colectivos®?.

Para que exista igualdad material se debe producir la no discriminacion,
definida por Viladrich como "“/a expresa prohibicion constitucional de cualquier
acepcion privilegiada, distincion, restriccion o exclusién que tenga por objeto o
por resultado la supresion o el menoscabo de la igualdad de titularidad y de
ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas en el orden
politico, econdémico, social, cultural o en cualquier otro orden de la vida
publica™.

Aunque como vya se ha dicho anteriormente no estamos ante hecho
discriminatorios si estda amparado constitucionalmente. El principio de igualdad
y no discriminacion se considera una exigencia de lo que debe ser una
sociedad justa. Es esa justicia la que obliga a establecer diferencias. Surge asi

la “accién positiva”. La conexion existente entre el articulo 14 y el 9.2 C.E

“'BUSTOS BOTTAI, R; “ Discriminacidon por razdn de sexo y acciones positivas: Reflexiones a la
luz de la jurisprudencia constitucional espafola y aproximacion a la ley para la igualdad

efectiva”. Univérsitas: revista de filosofia, derecho y politica. N°6,2007.

42 TORRENTE GARI S.(2013)"El derecho a la igualdad y no discriminacién por razén de sexo y
género: Marco Normativo Nacional y de la Unién Europea. En Vallejo Dacosta,R. (Ed)
Materiales para la elaboracién de planes de igualdad en el contexto de la responsabilidad social

empresarial. Zaragoza, Prensas de la Universidad de Zaragoza.
43 BUSTOS BOTTAI, R; Discriminacion por razén de sexo y acciones positivas...cit.p.127-147
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impone a los poderes publicos, y también al legislador, la accidén realizable y
efectiva de la no discriminacién, suprimiendo cualquier situacién que resulte
discriminatoria, es lo que la jurisprudencia compensadora denomina medidas
de accién positiva.
Si analizamos detenidamente la Constitucion se puede observar que es
fomentada por el articulo 9.2 CE” Corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econédmica, cultural y social”.
Su caracter instrumental debe incluir al menos dos condiciones para
justificarlas®*:

a) Razonablemente adecuadas para alcanzar el fin que pretenden.

b) Respetar los derechos de los individuos que pueden verse afectados.

Sin embargo hay que establecer unas claras diferencias entre la accion positiva
que procura la igualdad entre los individuos de la discriminacion inversa que
crea privilegios, resultando inoportuna y contraria a la Constitucién®.

La accién positiva estd muy ligada a la igualdad de oportunidades, resultando
legitima si esta unida a este concepto o, de lo contrario ilegitima.

Igualdad de oportunidades es un concepto basado en: una sociedad los
individuos compiten por un bien en igualdad de condiciones. Por lo tanto si
éstos no estan equiparados lo que se pretende hacer con un mecanismo de
accion positiva es dar un trato favorable a aquellos que estdn en unas
condiciones inferiores. Debe tener la finalidad de combatir la subordinacion
estructural de algunos grupos como por el ejemplo, en el caso de las mujeres,
consideradas como un grupo subordinado a comparacion con los hombres. La

accion positiva puede darse a través de cuotas, es un mecanismo dirigido

*“ALEMANY, M. "Las estrategias de la igualdad...cit. P. 24
“>TORRENTE GARI S.(2013)”El derecho a la igualdad y no discriminacién...cit pp.33-80.
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exclusivamente a la integracién de un colectivo considerado como excluido o
discriminado en ese ambito. Por ejemplo: reservar determinados puestos de
trabajo a mujeres en puestos directivos o de toma de decisidon. Otro caso seria,
reservar puestos de trabajo expresados en porcentajes o niumeros enteros a
personas con discapacidad*®.

Las cuotas son obligatorias porque contemplan el cumplimiento de una
conducta concreta, diferente a otorgar un trato preferente a un determinado
grupo en forma de subvenciones, premios o cualquier otra cosa que les
permita estar en una posicion mas favorable. En este caso, no hay obligacion
de otorgarlos ya que se refieren a una conducta en abstracto,
independientemente de que puedan ser expresados de forma concreta®’.

Una vez se ha aproximado a los contenidos constitucionales, hay que destacar,
que se ha creado un modelo aproximado a la causa de género y sexo, con
adaptacion para suprimir cualquier otra circunstancia de discriminacion.

En el caso de la discapacidad se incluiria en condiciones o circunstancias
personales o sociales no mencionadas expresamente en el articulo 14 CE. Un
caracter abierto reconocido por nuestra jurisprudencia constitucional, en
relacidn al supuesto de discapacidad?®.

La STC 269/1994 ha afirmado que el elenco de factores diferenciadores
vedados por vulnerar la dignidad humana en el arto 14 C.E. no es cerrado y
que "es claro que la minusvalia fisica puede constituir una causa real de
discriminacion”, y ha justificado el establecimiento de medidas de accion
positiva para compensar-las condiciones desfavorables de partida para muchas

facetas de la vida social de estas personas, comprometiendo su propio

46 BARRERE UNCETA M.A: “Problemas del derecho antidiscriminatorio: subordinacién versus
discriminacion y accion positiva versus igualdad de oportunidades”, Revista Vasca de
Administracion Publica, nim.9,2003. P. 25

*’TORRENTE GARI S.(2013)”El derecho a la igualdad y no discriminacién...cit. ( pp.33-80)

“8RODRIGUEZ PINERO, M. “Nuevas dimensiones de la igualdad, no discriminacién y accién

positiva”, Rev. Persona y Derecho, Vol. 4, 2001.
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desarrollo personal®.

Hay que plantarse si las personas que padecen discapacidad deben tratarse de
forma igualitaria en nuestra sociedad o de lo contrario deberia tratarse de
manera diferente, ello depende del concepto que se tenga de ellos y del lugar
gue ocupan en la sociedad. Puede que el principio de no discriminacién sea
insuficiente para lograr la dignidad humana del colectivo de discapacitados, es
aqui donde se plantea la posibilidad de crear medidas favorecedoras que
permitan la igualdad. Es lo que muchos autores denominan “accién positiva” o
lo que Miguel Angel Cabra de Luna denomina “igualdad como diferenciacion”.
Consiste en tratar de manera desigual a quienes en una sociedad son
desiguales, a través de politicas que permitan eliminar la situacion de
desventaja que sufren determinados colectivos con respecto al resto de los
individuos que componen la sociedad®®. Gozardn de una igualdad de
oportunidades meramente sustancial, no formal. Con estas politicas no
estamos vulnerando en ningdn momento el principio de igualdad ya que no
podemos establecer las mismas politicas para todos si nos encontramos en
desigualdad de condiciones. Algunos consideran que este tipo de medidas no
tienen cabida en un marco igualitario y otros como Macario Alemany optan por
otro tipo de medidas que tengan la misma finalidad pero menor contestacién

social’?.

4 RODRIGUEZ PINERO, M. “Nuevas dimensiones...cit., 240

*0CABRA DE LUNA, M.A: Discapacidad y aspectos sociales: la igualdad de oportunidades, la no
discriminacion y la accesibilidad universal como ejes de una nueva politica a favor de las
personas con discapacidad y sus familias. Algunas consideraciones en materia de proteccion

social. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. P.21

>IALEMANY GARCIA, M. Las estrategias de igualdad la discriminacidn inversa como un medio
de promover la igualdad..” Isonomia: revista de teoria y filosofia del derecho. N© 11. 1999. P.
21.
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Puede que el hecho de crear medidas compensadoras hagan perpetuar la
actual diferenciacién de roles familiares entre hombres y mujeres o en el caso
de personas con discapacidad otorgarles un valor inferior en la sociedad.
Un claro ejemplo se produce ante la gran tasa de desempleo que sufren las
personas con discapacidad, que siempre ha permitido un sistema de cuotas,
pero a la vez apreciandose un incumplimiento generalizado del mismo, ante la
pasividad de los gobiernos y de las autoridades.
Lo que significaria que el sistema de cuotas que se elabord en torno al sexo y
género no se haya aceptado con generalidad en esta causa pero si en la
discapacidad. Las cuotas como forma discriminatoria inversa, producen en un
contexto de escasez a que algunos individuos se vean perjudicados respecto a
otros>?.
Ademas existen bonificaciones y reducciones en las cuotas de determinados
contratos, consideradas como medidas de accion positivas de estimulo; los
ordenamientos contemplan otro tipo de medidas en el empleo ordinario,
ademas del empleo protegido. Las medidas, que luego se examinaran de forma
mas detallada, son las siguientes®® :
- En empresas donde el numero de trabajadores sea 50 o superior, el 2%
de los puestos de trabajo seran destinados a personas con discapacidad
(art. 42 TRLGDPD’**,
- Los incentivos a la contratacion consisten en subvenciones por contratos,
bonificaciones y exenciones de cuotas, deducciones fiscales vy

subvenciones a la adaptacion de puestos de trabajo.

2 BUSTOS BOTTAI, R. “Discriminacidn por razdn de sexo y acciones positivas: reflexiones a la

luz de la jurisprudencia constitucional espanola y aproximacion a la ley para la igualdad
efectiva, Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n°® 6, julio 2007,, p. 134.

>3 Existen también beneficios para acceder a las pensiones o favorecer la jubilacién, etc. Véase
STS de 19 de marzo de 2014, Ar. 2256.

>* El cumplimiento de la cuota de reserva se puede sustituir por acciones alternativas, que se
regulan en el Real Decreto 364/2005.
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- Destinadas a la financiacién de proyectos empresariales, autoempleos y
para todos aquellos trabajadores por cuenta propia que emprenden
autoempleos.

- El sistema de "empleo con apoyo", consistente en dar apoyo a
trabajadores con discapacidad que tienen series dificultades de insertarse
en el ambito laboral.

- Las fijadas para el empleo publico. En este caso, la cuota de reserva de
plazas para personas con discapacidad en todas las Administraciones
Publicas es del 7 por ciento. Esta cuota se establece en la Ley 7/2007y
se regula para la Administracion del Estado en el Real Decreto
2271/2004; de acuerdo con esta norma, en las pruebas selectivas de
ingreso a la Administracion, las personas con discapacidad disponen de
las adaptaciones y los ajustes razonables necesarios de tiempos y
medios para su realizacion, asi como la preferencia en la eleccidon de
plazas y la adaptacion del puesto de trabajo®°.

Es decir, aun admitiendo las coincidencias con cualquier causa de
discriminacién, las diferencias son también notables®®. De ahi que, como se
verda mas adelante, hay conceptos especificos para superar el tratamiento

discriminador.

>> http://www.msssi.gob.es/ssi/discapacidad/informacion/empMasInformacion.htm

DE LORENZO.R:” El futuro de los discapacitados en el mundo: el empleo como factor

determinante para la inclusion”, RMTAS. Pagina 78.
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4. EL DERECHO COMUNITARIO
Evolucionar hacia una perspectiva de la discapacidad como una cuestion de
derechos humanos implica considerar la dignidad humana como punto de
partida. Esto, permite que se refuerce el papel que las personas discapacitadas
tienen en la sociedad®’. La igualdad de oportunidades es fundamental para
evitar la exclusidon social de las personas con discapacidad por ello, existen
numerosas normas para la informacion, sensibilizacidn, accidon politica, vy

evaluacion de los resultados.

La Convencion Internacional De Personas con Discapacidad establece que la
discriminacion hacia este colectivo queda terminantemente prohibida para
aquellos Estados, en este caso en Espafa, obstaculizar el disfrute y ejercicio de
los derechos fundamentales en el ambito politico, social o cultural debido a que
hay que tratarlos en igualdad de condiciones®.

A pesar de la existencia de estas normas para evitar la discriminacion por
discapacidad, en nuestro pais sigue existiendo situaciones discriminatorias
hacia los discapacitados. Concretamente 430.397 personas son discriminadas
de las cuales 237.301 son mujeres®. Esto, nos hace plantearnos que tal vez
las normas establecidas no sean suficientes para paliar dicha situacion o, que
tal vez el problema resida fundamentalmente en las relaciones sociales. Por
ello, un cambio de visién es la solucidon para paliar dichos hechos. Como hemos
dicho anteriormente, el contexto historico es fundamental para el andlisis. Y
actualmente, aunque siguen existiendo cifras elevadas se ha notado una

evolucién positiva, descendiendo su presencia notablemente.

7 DE LORENZO, R. & PEREZ BUENO, L.C. Tratado sobre la discapacidad. (2007)Ed. Aranzadi.
Navarra. P.100

8 PEREZ BUENO, L.C. 2003-2012: 10 Afios de Legislacién sobre no discriminacién de personas

con discapacidad en Espafia.

9 PEREZ BUENO, Luis Cayo. “2003-2012: 10 Afios de Legislacién sobre no discriminacién de

personas con discapacidad en Espafia”.p.15
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La Convencidén, obliga a nuestro pais a través de su articulo 5.2 a reconocer la
no discriminacion por razén de discapacidad, aunque estaba recogido de
manera implicita en el articulo 14 C.E. Permitiendo que no haya divagaciones.
Las derechos fundamentales quedan incluidos en tratados constitucionales de
los Estados miembros y en tratados internacionales a los que se adhieren en
concreto el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)®°.

Durante los primeros 20 afios, la Comunidad Europea apenas toma decisiones
sobre la situacion de las personas con discapacidad puesto que se considera un
ambito propio de los estados nacionales, de ahi que se encontrara con una
politica social marginal y residual®:.

Entre 1950-1970 el cambio comienza a ser notable, se consolidan los sistemas
de proteccidon social y posteriormente se expanden. Pero no es hasta mitad de
los afios 70, cuando las politicas sociales en la Comunidad Europea empiezan a
tener importancia. Siendo, las politicas de discapacidad influidas en mayor o
menor medida por las medidas adoptadas internacionalmente.

Si es verdad que se empiezan a adoptar medidas para las personas con
discapacidad, en los afios 60 por las Naciones Unidas ya habian mostrado su
preocupacion por el bienestar y los derechos de las personas con discapacidad,
estando muy presente en los principios fundacionales como derechos
fundamentales, libertades fundamentales y la igualdad de todos los seres
humanos.

La Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos y demas instrumentos internacionales, muestran el derecho a ejercer

0 Sigo en PEREZ BUENO, Luis Cayo... cit. P.113.
¢l BLANCO EGIDO.E: “El marco juridico de la no discriminacién de las personas con
discapacidad en la Union Europea”, AA. VV. 2003-2012: 10 afos de legislacion sobre no
discriminacion de personas con discapacidad en Espafia, Fundacion Derecho y Discapacidad,
Madrid, 2013, P. 97.
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los derechos civiles, politicos, sociales y culturales de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones que el resto de ciudadanos®.

Desde los afios 60, el Consejo de Europa inicia una serie de investigaciones
para la valorar a las personas con discapacidad en relacién con la igualdad de
oportunidad y poder establecer algunas guias que pudieran avanzar en ese
objetivo.

Las primeras iniciativas hicieron que se asentaran notablemente a través de
resoluciones, permitiendo finalmente garantizar el ejercicio de los derechos de
las personas con discapacidad.

A mediados de los anos 70 es cuando las actividades en materia social son
significativas al establecerse las politicas nacionales en base a lo que las leyes
internacionales impusieran. Concretamente, en 1974 se adopta el Primer
Programa de Accidn Social de la Comisién Europea junto con medidas sobre la
igualdad de oportunidades, seguridad y salud de los trabajadores,
incluyéndose un Programa de Actuacion a favor de las personas con
discapacidad, los pobres y para aquellas personas de edad avanzada®’.

AUn con todo, para la Unidn Europea hasta finales de la década no se llegan a
adoptar iniciativas importantes de politica social en relacidn con personas
discapacitadas.

La Resolucion de 21 de diciembre de 1981 merece una especial atencion, al
invitar a los Estados miembros a promover las acciones para la integracién de
los minusvalidos en la sociedad®*. Fue, en este mismo afio cuando se proclama
el AAo internacional de las personas con discapacidad gracias a la Asamblea
General de las Naciones Unidas.

Como resultado de la Recomendacién de la integracion de las personas con

discapacidad, en 1988 se aprueba el Programa de Accion HELIOS, en el que se

62 E. BLANCO EGIDO y A.M. SANCHEZ SALCEDO, “El enfoque de la discapacidad en los
organismos internacionales”, RMTAS, n° 65, 2006, p.34.

83 http://usuarios.discapnet.es/ajimenez/eudisc.htm.
®DO No C 77 de 6 Abril de 1981, p. 27
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ponen en comun diferentes actuaciones y politicas de diversos paises. Y cuya
financiacidén, procedia de Estados miembros de la Unidn Europea, favoreciendo
el proceso de integracidon de este colectivo®. Un nuevo Helios II entre 1993 y
1996 permite incluir temas novedosos como la accesibilidad, el transporte y las
soluciones tecnoldgicas entre otros®®,

El 20 de diciembre de 1993, se logra adoptar Normas Uniformes (por las
Naciones Unidas) para la igualdad de oportunidades de personas con
discapacidad, sirviendo de instrumento para formular politicas y de base para
desarrollar acciones de cooperacidén técnica y econdmica, sin ningun tipo de

obligacién para los Estados®’.

El 30 de julio de 1996 se produce la Comunicacion de la Comisién al Consejo
sobre igualdad de oportunidades®, y el 20 de diciembre de 1996 se aprobara
la Resolucion del Consejo y de los Representantes de los Estados miembros,
basado en los derechos de Igualdad de Oportunidades para las personas con
minusvalia®®. En base a dicha comunicacidn, también se constituye un Grupo
de alto nivel en materia de discapacidad formado por representantes de los

Estados miembros, cuya finalidad es establecer un seguimiento a los progresos

65 http://usuarios.discapnet.es/ajimenez/eudisc.htm.

® Una iniciativa de gran relevancia fue la Iniciativa HORIZON, aprobada por la Comisién el dia
18 de diciembre de 1990. Dirigida a mejorar las condiciones de acceso al empleo de las
personas con discapacidad y de otros grupos desfavorecidos, su periodo inicial de aplicacion
abarco el cuatrienio 1990/1993, y para su realizacidon se arbitré una dotacién, con cargo a los
Fondos Estructurales, de 180 millones de ecus

http://usuarios.discapnet.es/ajimenez/eudisc.htm.

7 E. BLANCO EGIDO y A.M. SANCHEZ SALCEDO, “El enfoque de la discapacidad...cit., p. 37.
%8 COM (96) 406.

9 DIARIO OFICIAL C 12 13 enero 1997.

http://europa.eu/legislation_summaries/employment_and_social_policy/disability_and_old_ag
e/cl11412_es.htm
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politicos alcanzados en los Estados miembros para recabar informacién y
experiencia.

Con esto, se produce la creacidn del nuevo Foro Europeo de Personas con
Discapacidad. Tanto el Foro como la resolucion, han sido dos instrumentos
destacables para reconocer la igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad y garantizar el ejercicio de sus derechos’®.

Como se ha dicho anteriormente, a la vez el Consejo promueve unas politicas
desarrolladas por los Estados miembros centradas en la eliminacidon de todos
los obstaculos que se encuentran las personas con discapacidad para la
participacion plena de este colectivo junto con el trabajo de sensibilizacion a la
opinion publica del potencial de las personas con discapacidad.

A finales de los ahos 90, en 1997, se adopta el Tratado de Amsterdam no
entrado en vigor hasta el 1 de mayo de 1999”!. Gracias a este Tratado, se
elabora un sistema eficaz para garantizar los derechos fundamentales en la
Union Europea. A partir de aqui, el Tribunal de Justicia establece control para
respetar los derechos fundamentales tanto por parte de instituciones
comunitarias como por parte de los Estados miembros, cuando actian con
arreglo al derecho comunitario’?.

El Tribunal estima que los derechos fundamentales se encuentran dentro de los
principios generales basados en dos fuentes:

a) Tradiciones constitucionales de los Estados miembros

b) Tratados internacionales a los que se han adherido el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH).

En el nuevo Tratado de la UE se reafirma respecto a los derechos humanos y

libertades fundamentales a través de su articulo 6:

7% VVer www.cermi.es
"http://europa.eu/eu-law/decision-making/treaties/index_es.htm
2 BLANCO EGIDO, E. “El marco juridico...cit, P. 100.
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- "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.”

- Las acciones que deben llevarse a cabo cuando un Estado miembro cometa

una infraccion de los principios en los que se basa la Unidn.

- Mecanismos de accion efectiva para combatir cualquier discriminacién ya sea

por sexo, raza, religion, discapacidad u orientacidén sexual.

- La introduccién de nuevas disposiciones basadas en la igualdad de trato de

hombres y mujeres.

En su nuevo articulo 13 recaba toda la informacién de los anteriores tratados y

se establece que:
“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, podra adoptar medidas adecuadas para luchar contra
la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual.”

Dicho articulo fue reforzado con la declaracion n° 22 en el Acta final, por lo que

los E.M se ven obligados a respetar los derechos humanos y las libertades

fundamentales y establecer medidas para combatir cualquier acto que resulte

discriminatorio. A partir de la aprobacién del Tratado de Amsterdam vy,

conforme a lo establecido en el nuevo articulo 13, la Unién Europea tiene

competencia para legislar en materia de igualdad de oportunidades y no

discriminacién en todos los dmbitos”>.

3Desde la adopcién en 1997 de la Estrategia europea en favor del empleo, los temas
relacionados con la discapacidad aparecen cada afo en las directrices del Consejo sobre el
Empleo. Los planes nacionales de accion suelen recoger actuaciones orientadas a mejorar las
perspectivas de trabajo y las cualificaciones de las personas con discapacidad. I. CAMPOY
CERVERA Los derechos de las personas con discapacidad perspectivas sociales, politicas,

juridicas y filosdficas, Dykinson, Madrid, 2004, p. 109 y ss.

37



A la vez, se adoptan Directivas para aplicar el principio de igualdad de trato
entre hombre y mujeres en lo referido al acceso al empleo, la formacién vy la
promocién profesional y condiciones de trabajo tuvo lugar en la Directiva
76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976”4, que ha sido erogada
por la Directiva 2006/54/CE, de 15 de agosto 2008’°. Estas Directivas a pesar
de ser creadas por necesidades del mercado de trabajo para la igualdad por
razén de sexo, dentro de la U.E. fueron importantes para la lucha por la
igualdad de oportunidades en general, porque establecen las discriminaciones
directas e indirectas.
A partir del Tratado de Amsterdam se aprueban las siguientes directivas’®:
a) Directiva del Consejo 2000/43/CE, de 29 de junio de 20007/, relativa a la
aplicaciéon del principio de igualdad de trato entre las personas

independientemente de su origen racial o étnico.

b) Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000 donde
se desarrolla un marco general de igualdad de trato en el empleo y la
ocupaciéon’®. Teniendo un impacto significativo en relacién a la proteccion
que ofrece a las personas con discapacidad en los E.M. pues permite
establecer un marco general de garantia del principio de igualdad en la
U.E sin importar su origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u ocupacion, la promocion y la formacién profesional,
las condiciones de empleo y de ocupacion y la pertenencia a

determinadas organizaciones.

74 DO L 39 de 14.2.1976
7> DO L 204 de 26.7.2006

’Expuesto por E. BLANCO EGIDO y A.M. SANCHEZ SALCEDO, “El enfoque de la
discapacidad...cit., p. 39

’’D.0 ndm. 180, de 19 de julio de 2000.
78D, 0. nim. 303, de 2 de diciembre de 2000
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También se puso en marcha la Agenda Social Renovada en el 2008”°.
Consistiendo en una propuesta desarrollada por el Consejo de la Unidn
Europea, para promover la igualdad de trato fuera del mercado de trabajo.
Esto, ha permitido crear unas disposiciones comunes para todo tipo de casos
discriminatorios y especificas para poder obtener una igualdad de trato real
que contemplaba una nueva Directiva.

Es obligado referirse @ La Propuesta de Directiva del Consejo de la Unidn
Europea por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las
personas independientemente de su religidn o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual que continda sin aprobarse®°.

El texto es importante para los derechos de las personas con discapacidad,
reconociendo tanto cinco tipos de discriminacién hacia las personas con
discapacidad:

1. Discriminacidon directa: la persona con discapacidad es tratada en una
posicidn menos favorable que otra en una situacion comparable por el simple
hecho de ser discapacitada.

2. Discriminacion indirecta: cuando una disposicidon, criterio o practica
aparentemente neutros posicionan a una persona en una situacidn menos
favorable con respecto a otra. No es discriminatorio siempre que los medios
para conseguirlo sean considerados, adecuados y necesarios.

3. Acoso: comportamiento indeseable relacionado con la discapacidad, que
vulnera la dignidad humana o sea intimidatoria, humillante u ofensiva.

4. Denegacion de ajustes razonables: la negacibn a adoptar las
correspondientes medidas para que la persona con discapacidad reciba un
trato igualitario con respecto al resto.

5. Orden de discriminar a personas con discapacidad.

7°COM 2008 412.

80 propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el principio de igualdad de trato
entre las personas independientemente de su religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientaciéon sexual {SEC(2008) 2180} {SEC(2008) 2181} COM/2008/0426 final.
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Para garantizar la igualdad de trato para las personas con discapacidad, la
Propuesta Directiva en su articulo 4 garantiza el requisito basico para evitar
cualquier tipo de discriminacién a través de la eliminacién de obstaculos
fisicos, de comunicacidn o de cualquier otro tipo que impidan disfrutar de la
igualdad de trato. Por ello, propone medidas antidiscriminatorias y ajustes
razonables.

Permite acceder a las personas con discapacidad a un bien o servicio en
igualdad de condiciones que el resto de la sociedad. Para que se pueda llevar a
cabo se supervisaran los obstaculos para actuar en consecuencia aunque
también, con la planificacidon de un nuevo servicio se evitaran los nuevos
obstaculos que puedan ocasionarse. Sin ser mencién expresa, la mejor manera
de llevar a cabo este tipo de medidas es a través de la accesibilidad universal,
que se remite a las legislaciones de todos los paises miembros de la U.E siendo
objeto de analisis en los organismos de normalizacidon tanto nacionales como
europeos.

En su articulo 9 define los ajustes razonables: “Los ajustes razonables son
cambios o0 adaptaciones que requieren determinadas personas para
garantizarse algunos bienes y servicios que se establecen en la ley”.

Esta contemplado en la Convencidn de Naciones Unidas en su articulo 13 pero
se modifica por el Tratado de Niza para permitir adoptar medidas

incentivadoras por mayoria cualificada del Consejo.

En diciembre de 2009 se reforzé las disposiciones de no discriminacién
recogidas en el Tratado de Amsterdam por el Tratado de Lisboa a través de
incitar a la Union Europea para que luche contra todo tipo de acciones
discriminatorias. En el articulo 10 da pie a que el Consejo adopte acciones
adecuadas para luchar contra la discriminacion®?.

De este Tratado es fundamental que la Carta de Derechos Fundamentales

resulte vinculante.

81 BLANCO EGIDO,E: “El marco juridico...cit, p. 110.
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Su plan de actuacion esta basado en aumentar la democracia en el territorio de
la UE e incrementar su capacidad de actuacidon sin necesidad de centrarse en
diferentes categorias distintas de personas es decir, tomando como base las
necesidades humanas individuales.

Dicho enfoque tiene la denominacién mainstreaming: no se trata de adoptar
medidas especificas para las personas discapacitadas sino asegurarse de que
todas las iniciativas politicas y sociales aprobadas para dicho colectivo tengan

82 - . .,
. Es: M“la inclusion

en cuenta las situaciones especificas de las mismas
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 evaluacién”®3,

En la actualidad /a Estrategia Europea de Discapacidad 2010-2020% sigue
teniendo como principal objetivo insertar a las personas con discapacidad en el
ambito laboral a través de la eliminacidon de barreras en la U.E. Garantizando a
las personas con discapacidad disfruten del ejercicio de sus derechos como el
resto de la sociedad, pretendiendo promocionar la accesibilidad a través de
ayudas de Estado, la normalizacién o la creacion de una futura legislacion
enfocada a la contratacion publica, destinando los fondos europeos de manera
delineada a conseguir estos objetivos. Las principales direcciones son /a

accesibilidad, y la participacion; el objetivo aqui es garantizar que las personas

82 Ver "Igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad: un plan de accién
europeo”, COM(2003)650.

8 Dictamen del Comité Econdémico y Social sobre la Integracidn de las personas con
discapacidad en la sociedad, de 17 de julio de 2002, (2002/C 241/17).

8 COM (2010) 636 final, 15 de noviembre de 2010.
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con discapacidad puedan ejercer sus derechos de ciudadania de la Unidn
Europea en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos®®.

Todo ello seria mas facil si se creara un ambito cooperativo entre los Estados
miembro y la sociedad civil donde se pudiera coordinar politicas, intercambiar
datos, o incluso transferir derechos como el de asistencia personalizada.

Se exige una sensibilizacion mayor en la poblacién europea en referente a la
accesibilidad y discapacidad, asi como recabar de datos que permitan conocer
y comparar todas las situaciones de las personas discapacitadas. Muchas de
estas medidas se incluyen entre acciones previstas por la Estrategia para

iniciarlas desde el 2015.

5. ESTRATEGIAS, PRINCIPIOS Y MEDIDAS
ESPECIFICAS PARA ALCANZAR LA IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION PARA LAS PERSONAS QUE
PADECEN DISCAPACIDAD.

a) Principios fundamentales
Como aquellos derechos fundamentales de los que las personas que padecen

discapacidad son titulares ya se han analizado en el epigrafe anterior, se
analizaran exclusivamente los especificos. Ademas, se hard referencia a
algunas nociones y técnicas que no estando mencionadas en el articulo 2,
aparecen definidas en el articulo 1 o bien se concluyen de la redaccién del
texto.

El TRLGDPD tiene como objeto promover el ejercicio real y efectivo de los
derechos de las personas con discapacidad para que estén en igualdad de
condiciones que el resto de los ciudadanos. Para lograr esto es necesario
promover la autonomia personal, la accesibilidad universal, acceso al empleo,

la inclusion en la comunidad y la vida independiente y la erradicacion de toda

85Sigo en la exposicidon lo que dice L.C. PEREZ BUENO, Discapacidad, derecho y politicas de
inclusion, Madrid, Cinca, 2010, en pp. 123 y ss.
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forma de discriminacion, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la
Constitucion Espaiola y a la Convencion Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y los tratados y acuerdos internacionales
ratificados por Espafia. Y para asegurar su cumplimiento se ha establecido un
régimen de infracciones y sanciones que garantizan las condiciones basicas en
materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad.

El TRLGDPD recoge como definiciones:

a) Discapacidad.

b) Igualdad de oportunidades.

c) Discriminacion directa.

d) Discriminacion indirecta.

e) Discriminacién por asociacion.

f) Acoso.

g) Medidas de accién positiva.

h) Vida independiente.

i) Normalizacién.

j) Inclusidn social.

k) Accesibilidad universal.

I) Disefio universal o disefio para todas las personas.

m) Ajustes razonables.

n) Dialogo civil.

o) Transversalidad de las politicas en materia de discapacidad.

Ademas, el TRLGDPD en su articulo 3 establece como principios

fundamentales:

— El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida

la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las
personas.

— La vida independiente.
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La no discriminacidn. El respeto por la diferencia y la aceptacion de

las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la
condicién humanas.

— La igualdad de oportunidades.

— La igualdad entre mujeres y hombres.

— La normalizacién.

— La accesibilidad universal.

— Diseno universal o diseho para todas las personas.

— La participacién e inclusién plenas y efectivas en la sociedad.

— El didlogo civil.

— El respeto al desarrollo de la personalidad de las personas con
discapacidad, y, en especial, de las ninas y los nifios con discapacidad
y de su derecho a preservar su identidad.

La transversalidad de las politicas en materia de discapacidad.

En la LIONDAU actualmente derogada, en su articulo 2 nombraba los
principios inspiradores de la ley:

- La vida independiente.

- Normalizacion

- Accesibilidad universal

- Disefo para todos

- Dialogo civil

- Transversalidad de las politicas en materia de discapacidad.

Al comparar ambos textos, se puede observar que en el TRLGDPD se han
anadido de una manera concreta: la dignidad, la no discriminacién, el
respeto por la diferencia, igualdad, igualdad entre hombres y mujeres, la
participaciéon y el respeto al desarrollo de la personalidad. No queriendo
decir con ello, que antes no aparecieran reflejados, sino que su alusién era
de una manera demasiado genérica.

Algunos ya se han estudiado anteriormente, otros se van a examinar ahora.
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El derecho a la dignidad va ligado a la igualdad, considerdandose un elemento
fundamental de ésta. En algunos textos no se recoge expresamente pero ello
no significa que no esté presente. En la Convencion internacional de los
derechos de las personas con capacidad lo establece expresamente.

Al ser la dignidad un elemento presupuesto de igualdad de una sociedad justa
cabe sefalar la posicion de desventaja de las personas con discapacidad en
comparacion con el resto de los miembros de la sociedad. Dicho colectivo no
puede optar libremente por un proyecto de vida digno, o al menos no en

condiciones igualitarias de alli que se planteen estrategias especificas®®.

Ademas, como una forma de tener presente la dignidad de las personas que
padecen discapacidad hay que tener en cuenta la evolucion en el modelo de la
perspectiva de la discapacidad, visto desde un primer momento el modelo
médico de la misma en la cual eran tratados como personas a las que habia
que curar para que pudieran adaptarse a la sociedad, que ha evolucionado
hasta considerarse las personas con discapacidad personas titulares de
derechos fundamentales. Y, por tanto, una de las cuestiones es conseguir
garantizar el ejercicio de esos derechos, por ello la dignidad, la igualdad y
otros derechos fundamentales van unidos a las cuestiones que se exponen a

continuacion.

b) Vida independiente

La vida independiente es uno de los principios recogidos en el articulo 1 del
TRLGDPD dedicandole ademas todo el Capitulo V “Derecho a la vida
independiente” del Titulo I “Derechos y obligaciones”. Dentro de ese capitulo
se distingue: la seccidén 1° “Disposiciones generales”, en la que de los articulos

22 a 29 se aborda la “accesibilidad” como contenido de la vida independiente;

80SPINAZ RAMIREZ, M.A: “Discapacidad y sociedad democratica”, Revista de Derecho del
Estado, n° 24, 2010, p. 152.
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y la Seccién 2° en la que se recogen las “Medidas de accién positiva” referidas
a los transportes, aparcamientos, viviendas etc.

El movimiento de vida independiente es una reaccion en contra del modelo
rehabilitador y paternalista predominante en la asistencia social de la
dependencia. Las personas con discapacidad defienden la idea de autonomia, a
ser tratados en igualdad de condiciones que el resto sin ser vistos como
individuos a los que hay que cuidar por su enfermedad. Para que esto sea
posible, se demandan toda clase de ayudas a la sociedad tratando asi, de
equiparar el entorno a sus necesidades y no lo contrario.

La filosofia de vida independiente, considera el derecho fundamental que
tienen las personas a controlar de la mayor forma posible sus vidas de forma
independiente y basandose en la capacidad y oportunidad para tomar
decisiones y llevar a cabo actividades de cada dia®’.

Es un modelo por el que se considera a la persona con discapacidad “ejerciente
de su plena capacidad de elegir como ser humano y ciudadano con plenas
condiciones, en libertad, de manera individual, controlando todos y cada uno
de los aspectos de su vida para poder acceder a las mismas igualdades de
derechos y deberes que sus conciudadanos sin discapacidad poseen”®s.

En el modelo de vida independiente, las personas con discapacidad deben
representarse a si mismas atendiendo a la discriminacion que padecen. Por
ello, este modelo recoge como principios basicos: /a autodeterminacion de las
personas para decidir su propio destino, la autoayuda, la participacion en
todos los ambitos de la vida social, politica, econdmica y cultural, y por

consiguiente, la eliminacién de las barreras fisicas y sociales del entorno®°.

IANEZ DOMINGUEZ, A: “Vida independiente y diversidad funcional: resultados de una
investigacion social aplicada a la ciudad de Sevilla”, PORTULARIA, Vol. IX, n°® 1, 2009, p. 95

8 3. MARANA:"Vida independiente nuevos modelos organizativos, Asociacidén iniciativas y

Estudios sociales”, La Corufia, 2004, p. 21.
8 3. MARANA: Vida independiente cit. P. 31
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El concepto de vida independiente no se basa Unicamente en la autonomia
fisica que tiene una persona para realizar tareas por uno mismo. Su objetivo es
demostrar que pese a que una persona pueda necesitar de la ayuda de otra
para realizar tareas de la vida cotidiana (autonomia funcional), tiene pleno
control sobre su vida personal (autonomia moral)®°.

Este modelo recoge como principios b&sicos®!:

- Derechos humanos y civiles.

- Auto-determinacion: habilidades, conocimientos y creencias que hacen
posible que una persona con discapacidad realice una conducta
auténoma, autorregulada y dirigida hacia un fin%2.

- Auto-ayuda.

- Posibilidad para ejercer poder.

- Responsabilidad sobre la propia vida y acciones.

- Derecho a asumir riesgos.

- Vivir en comunidad.

Es la imagen activa de las personas con discapacidad frente a la imagen

pasiva del modelo rehabilitador o médico.

El derecho a una vida independiente viene recogido en el TRLGDPD donde

se promueve la adaptacion de los espacios publicos, proceso, bienes vy

productos para hacer efectivo dicho derecho. La vida independiente estd
estrechamente relacionada con la accesibilidad universal

Uno de los elementos fundamentales para las personas con dependencia es

la asistencia personal. Se trata de un mecanismo para aquellos que se

% IANEZ DOMINGUEZ, A: Vida independiente y diversidad funcional. Resultados de una

investigacidn social aplicada a la provincia de Sevilla.

%1 | OPEZ PEREZ.M Y RUIZ SEISDEDOS.S: Asistencia personal: herramienta para una vida
independiente. Situacién actual. Aposta, N° 59. 2013.

92 LIESA ORUS.M y VIVED CONTE.E: Discapacidad, edad adulta y vida independiente. Un
estudio de casos. Educacion y diversidad. N° 4, 2010. P 105.
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encuentren en este estado y no puedan realizar tareas de la vida cotidiana

sean atendidos por una persona. Realiza las siguientes tareas®>:

- Personales tales como aseo, ayuda para comer, beber, levantarse.

- Tareas del hogar.

- Tareas de acompafiamiento: acompafar a la persona con discapacidad a
todas las actividades que requiera ayuda.

- Tareas de conduccidén: llevar y recoger a la persona dependiente.

- Tareas de comunicacidon: interpretacion de los diferentes sistemas
alternativos de comunicacion.

- Tareas de coordinacién: planificacién del dia a dia.

- Tareas excepcionales: las provocadas por una crisis en la persona.

- Tareas especiales: referidas a las relaciones sexuales (acompafamiento,
ayuda, preparacion).

- Soluciones de apoyo personalizadas para que este colectivo logre
integrarse en igualdad de condiciones en la sociedad. Reconocido en el
TRLGDPD como una medida de accion positiva en su articulo 68.

No se trata solo de crear servicios especificos para las personas con

discapacidad, lo primordial es planificar y crear servicios necesarios para el

conjunto de la poblacion que se adapten a las necesidades individuales de
cada individuo (Exp. De Motivos). Puesto que la finalidad es que las
personas con discapacidad realicen el papel mas normalizado posible, la
educacion va a ser fundamental a través de los medios adecuados para ello.

Educacién para adquirir los conocimientos suficientes y educacion dirigida al

entorno para evitar que exista discriminacion (art. 16).

También existen ayudas econdmicas para cubrir las necesidades que tiene

la persona con discapacidad en funcién del grado de minusvalia. No se

considera un dinero extra puesto que esta financiacién no suele cubrir los

gastos de la persona con discapacidad (art. 23.2 ¢).

%3 RODRIGUEZ-PICAVEA MATILLA. A: Reflexiones en torno a la figura del asistente personal
para la vida independiente y la promocion de la autonomia de las personas con diversidad
funcional (discapacidad). Zerbitzuan. N° 41. 2007. P.118
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Hay que destacar la accesibilidad a las nuevas tecnologias para las personas
con discapacidad que puede ser fundamental a la hora de llevar una vida
independiente es decir, un mayor grado de autonomia, mayores
posibilidades de eleccién, flexibilidad horaria, modernizacién en la
organizacién de tareas, comunicaciones mas democraticas asi como acceso
mas libres y menos limitados. Este hecho también es contemplado en el
TRLGDPD en especial nombra ayudas y servicios auxiliares para la
comunicacién, como sistemas aumentativos y alternativos, braille,
dispositivos multimedia de facil acceso, sistemas de apoyos a la
comunicacion oral y lengua de signos, sistemas de comunicacion tactil y
otros dispositivos que permitan la comunicacion.

Para ello es fundamental que los ordenadores estén equipados y con la
correspondiente configuracién con ayudas técnicas, programas Yy
dispositivos adecuados y adaptados a las capacidades funcionales vy
necesidades de cada usuario. Gracias a la introduccidon de nuevos protocolos
gue tienen en cuenta la accesibilidad, existen pantallas multimodales que
permiten que el usuario acceda a la informacidn a través de videos,
imagenes o audios en funcidn de la discapacidad. Un ejemplo claro es el
auxiliar de voz para personas con ceguera o herramientas de lectura del
Braille®*.

Otro elemento fundamental para la vida independiente es la adaptacién del
entorno a las necesidades de cada individuo. Recogido en el articulo 23 del
gue se hablara mas adelante con la accesibilidad universal.

Si se realiza una comparativa de la vida independiente entre la LIONDAU vy
el TRLGDPD se puede llegar a la conclusién que esta primera apenas realiza
medidas destinadas a promover la vida independiente de las personas con
discapacidad. Puesto que incluye este principio con el de accesibilidad

universal sin realizar una diferenciacion entre ambos, también es cierto que

9 VEGA FUENTE,A: Internet para todos: después del afio europeo de la discapacidad; Revista

cientifica iberoamericana de comunicacion y educacion, N°22, 2004.P. 148-150.

49



dichos principios estan relacionados pero es fundamental establecer
medidas positivas para la promocion de la vida independiente. Tales como
las contempladas en el nuevo TRLGDPD: permitir el acceso a todos los
lugares publicos a través de la adaptacién a las necesidades individuales de
cada individuo, servicios y productos, medios tecnoldgicos, ayudas

economicas, etc.

c) Respeto a la diferencia, igualdad de oportunidades

La igualdad de oportunidades aparece en las definiciones, principios y en el
articulo 5, en el ambito de aplicacion de la “igualdad de oportunidades”
(telecomunicaciones, transportes, administracion, etc.) (art. 30); y, también,
cuando se menciona la accesibilidad, o las obligaciones de los poderes publicos
(art. 59).

Pues bien, El TRLGDPD lo denomina como “/a ausencia de toda discriminacion,
directa o indirecta, por motivo de o por razon de discapacidad, incluida
cualquier distincion, exclusion o restriccion que tenga el propdsito o el efecto
de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio en
igualdad de condiciones por las personas con discapacidad, de todos los
derechos humanos Yy libertades fundamentales en los &ambitos politico,
economico, social, laboral, cultural, civil o de otro tipo. Asimismo, se entiende
por igualdad de oportunidades la adopcion de medidas de accion positiva” (art.
2).

En la Resolucién 48/ 96 se aprobd las Normas uniformes sobre la Igualdad de
Oportunidades para las personas con discapacidad, un compromiso moral y
politico implicito para que todos los Estados adoptasen medidas para lograr la

igualdad de oportunidades. Inspirado en tres principios®>:

% Sobre el tratamiento de la discriminaciéon por discapacidad por el Tribunal Constitucional
véanse, por todas, STC de 26 de mayo de 2008, Ar. 62 (sobre la discriminacion por
enfermedad); de 29 de junio de 2009, Ar. 158 (sobre imagenes en un centro de educacion
especial y derecho a la intimidad); de 13 de diciembre de 2012, Ar. 236 (sobre proteccién
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- Igualdad de derechos fundamentales.

- Promover la igualdad, solidaridad, dignidad y libertad.

- Adopciéon de medidas oportunas para hacer efectivo la igualdad de
trato®,

Como ya se ha dicho, a igualdad de trato tiene dos vertientes®’:

- Igualdad formal: todos los ciudadanos tienen derecho a ser tratados en
igualdad de condiciones sin que se produzcan actos discriminatorios.

- Igualdad sustancial: parte de las diferencias reales entre individuos para

aplicar actos que permitan la igualdad entre ellos.

Un ejemplo de esto se da en el articulo 39 de TRLGDPD en el que promueve el
empleo para el colectivo de discapacitados a través de otorgar subvenciones
para su contratacién o a través de la obligacién del empresario a adoptar
medidas que permitan que las personas con discapacidad ocupen ese puesto
(Articulo 40). Son consideradas medidas de discriminacion inversa, medidas
que otorgan un trato preferente en funcidn de la situacién general de
desventaja y cuyo objetivo es eliminar cualquier tipo de discriminacion directa
o indirecta, como luego se vera.

Especialmente el Titulo II se denomina “Igualdad de oportunidades y no
discriminacion” y el Capitulo I de este Titulo “Derecho a la Igualdad de

oportunidades” (arts. 63 y ss.)

patrimonial); de 16 de diciembre de 2013, Ar. 208 (sobre la entrevista en “croénicas
marcianas”); de 27 de enero de 2014, Ar. 10 (sobre la educacion en centros ordinarios); Auto

de 15 de diciembre de 2008, Ar 387 (sobre accesibilidad en braile para votar);
% VALDES DAL RE.F: Personas en serio...cit. P. 2-3.

% CABRA DE LUNA, M.A: “"Discapacidad y aspectos sociales: la igualdad de oportunidades, la
no discriminacion y la accesibilidad universal como ejes de una nueva politica a favor de las
personas con discapacidad y sus familias. Algunas consideraciones en materia de proteccion

social” .Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. N°50.
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El articulo 63 establece: Vulneracion del derecho a la igualdad de
oportunidades.

“Se entendera que se vulnera el derecho a la igualdad de oportunidades

de las personas con discapacidad, definidas en el articulo 4.1, cuando,

por motivo de o por razén de discapacidad, se produzcan
discriminaciones directas o indirectas, discriminacion por asociacion,
acosos, incumplimientos de las exigencias de accesibilidad y de realizar
ajustes razonables, asi como el incumplimiento de las medidas de accion
positiva legalmente establecidas”.
El articulo 64 habla de garantias, el 65 de las medidas, pero es el 66 el que
recoge: contenido de las medidas contra la discriminacion.
1.- Las medidas contra la discriminacién podran consistir en
prohibicion de conductas discriminatorias y de acoso, exigencias de
accesibilidad y exigencias de eliminacién de obstaculos y de realizar
ajustes razonables.
A estos efectos, se entiende por exigencias de accesibilidad los
requisitos que deben cumplir los entornos, productos y servicios, asi
como las condiciones de no discriminacién en normas, criterios y
practicas, con arreglo a los principios de accesibilidad universal y de
disefio para todas las personas.

1. A efectos de determinar si un ajuste es razonable, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 2.m), se tendran en cuenta los costes de la
medida, los efectos discriminatorios que suponga para las personas
con discapacidad su no adopcion, la estructura y caracteristicas de la
persona, entidad u organizacion que ha de ponerla en practica y la
posibilidad que tenga de obtener financiacion oficial o cualquier otra
ayuda.

2. A este fin, las administraciones publicas competentes podran

establecer un régimen de ayudas publicas (...).
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El 68 establece: Contenido de las medidas de accion positiva y medidas de
igualdad de oportunidades.

1. Las medidas de accion positiva podran consistir en apoyos
complementarios y normas, criterios y practicas mas favorables. Las
medidas de igualdad de oportunidades podran ser ayudas econdémicas,
ayudas técnicas, asistencia personal, servicios especializados y ayudas
y servicios auxiliares para la comunicacion.

Dichas medidas tendran naturaleza de minimos, sin perjuicio de las
medidas que puedan establecer las comunidades auténomas en el
ambito de sus competencias.
5. En particular, las administraciones publicas garantizaran que las ayudas
y subvenciones publicas promuevan la efectividad del derecho a la
igualdad de oportunidades (...)
El Capitulo I se corresponde basicamente con el Capitulo II de la LIONDAU:
establece qué se entiende por vulneracién del derecho a la igualdad de
oportunidades asi como los mecanismos que garantizan ese derecho como son
las medidas contra la discriminacion y medidas de accion positiva, en cuyo
contenido se establece. Ademas en el articulo 64.2 del texto, conforme a lo
previsto en el articulo 1.2 de la LIONDAU, realiza una aclaracién sobre las
medidas de defensa, arbitraje y de caracter judicial por las que seran de
aplicacion independientemente de que exista un reconocimiento oficial de la
situacion de discapacidad o de su transitoriedad de acuerdo con la definicién de
personas con discapacidad de la Convenciodn; el articulo 64.3 recoge la clausula
de supletoriedad de este Titulo II respecto a la normativa laboral, conforme a lo
previsto en el ultimo parrafo del articulo 3 de la LIONDAU.
Por otro lado, las "medidas de fomento y defensa” establecidas en el Capitulo
II, con una estructura similar a la que se refiere la LIONDAU, se recogen un
articulo comun y dos secciones en las que la primera va dedicada a las
medidas de fomento y la segunda a la defensa.
Por lo que respecta, a las medidas de fomento (Seccidon 12), considero que

existe alguna diferencia respecto de la regulacién de la LIONDAU:
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- Por un lado, las medidas de sensibilizacion y formacion de la LIONDAU
incluidas entre las obligaciones de los poderes publicos.
- Por otro lado, la norma no considera como medida de fomento la
participacién de las organizaciones representativas de las personas con
discapacidad y sus familias sino que se considera un derecho dentro del
"Derecho de participacion en los asuntos publicos" (articulo 54.2), no es
una forma de participar.
Finalmente, el articulo 73 recoge la disposicion adicional sexta de la LIONDAU
relativa al Observatorio Estatal de la Discapacidad, en cuanto instrumento
técnico de la Administracién General del Estado, encargandose de la
recopilacién, sistematizacién, actualizacion, generacién de informaciéon asi
como de la difusidn relacionada con el ambito de la discapacidad si bien ahora
se expresa: "de acuerdo con datos estadisticos recopilados, con especial
atencion al género".
El Titulo III (articulos 78 a 105) integra el régimen de infracciones y sanciones
sin que se adviertan apenas cambios respecto de la Ley 49/2007, de 26 de
diciembre, de infracciones y sanciones en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, con excepcién de la modificacion en los plazos de prescripcion de
las infracciones®®.
Especificamente, como forma de integracidn de las personas con diversidad
funcional se establece el respeto a la diferencia. Es el modelo social, el que
considera que la discapacidad es fruto de las causas sociales, por lo que este
colectivo puede contribuir a mejorar las necesidades de la sociedad en iguales
condiciones que el resto. Parte de la autonomia de la personas con
discapacidad, no discriminaciéon, vida independiente, normalizacion del
entorno, etc.
En un principio, la Convencidon Internacional Para los Derechos de las Personas

con Discapacidad fue creada por el poco apoyo de los gobiernos que sufrian las

%8 yéase el Dictamen del Consejo de Estado de 14 de noviembre de 2013, N© 1183/2013
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personas con discapacidad dentro del marco de los derechos humanos de la
ONU al no tener una representacion expresa dentro del Comité. Unicamente
tenian una representacion: las Normas Uniformes sobre la Igualdad de
Oportunidades de las personas con discapacidad que a pesar de todo, seguia
sin tener rango de norma juridicamente vinculante. Consideré que la
discapacidad era un concepto evolutivo fruto de la interaccién de la persona
con el medio en el que su capacidad para estar en igualdad de condiciones que
el resto es a causa de las barreras existentes. Las denomina personas con
discapacidad y no personas con capacidades especiales o con necesidades
especiales y es que, el colectivo de discapacitados reclama que sean tratados
como personas antes que como discapacitados por lo que se oponen a
cualquier eufemismo que no reconozca que la discapacidad persiste hoy en dia.
Todos los Tratados Internacionales reconocen el derecho a la inclusidon en la
sociedad de las personas con discapacidad desde el ambito laboral, social
hasta el educacional pero para ello hay que atender a las diferencias que
existen entre este colectivo.

Todavia hoy se sigue asociando la diferencia al concepto de “algo opuesto a la
norma”. El enfrentamiento al diferente, debe relacionarse con un consenso
asumido por casi todos los ciudadanos®®, que no rechace la diferencia. Las
Campafias, cuyo fin es hacer tolerante a la sociedad ante ese individuo que
muestra actitudes, capacidades y -culturas diferentes, todavia perjudican
mas'®,

No puede considerarse de la misma manera ser diferente por eleccién del
propio individuo que por nacimiento. Aquellas personas con discapacidad son
diferentes en cuanto a sus capacidades y/o limitaciones son toleradas porque

su diferencia no depende de ellos mismos. Puede venir dada por nacimiento,

% ARGENTO NASSER, A: El reconocimiento a las personas con discapacidad: posibilidad de
acceso a los bienes culturales, Intersticios: Revista Socioldgica de Pensamiento Critico; Vol.4,
2010. P.101-112.

100 http://pendientedemigracion.ucm.es/info/nomadas/7/jarribas.htm
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enfermedad, accidente o cualquier otra circunstancia no elegida por uno
mismo. Pero la respuesta de la sociedad es dar proteccion, afecto, pensiones,
formacion o trabajo especial para colectivos especialmente vulnerables. Hoy en
dia, la diferencia deberia integrarse desde una visidon activa, para que esa
diferencia no sea una marginacion.

Respetar al diferente es relacionarse con el partiendo de que la diferencia es
un valor intrinseco, de no ser como yo y por lo tanto no saber lo que yo sé.
Tener certeza de que a pesar de sus diferencias siempre tiene algo nuevo y
atil.

Cuando la norma reconoce como principio el respeto a la diferencia recogido en
su articulo 3. Se trata de que se acepten uno de los modelos vistos al principio
y nho pretender que aquellos que padezcan diversidad funcional no deban ser
suplidos en sus diferencias para ser “normales” es decir, respetar los derechos

de la diversidad.

d) La referencia a las mujeres y los hombres: doble discriminacion

Estamos ante un sistema en el que los roles entre hombres y mujeres siguen
estando muy diferenciados pesa a la existencia de leyes que promueven la
igualdad. En el caso de las personas con discapacidad existe todavia esta

separacion es mas grave.

Mientras que a los hombres discapacitados son promovidos por roles
tradicionales de “"masculinidad”, las mujeres con discapacidad son vistas como
personas improductivas en sus roles tradicionales de amas de casa y de
reproduccion. En este caso hay una doble discriminacion: por género y
discapacidad manifestados en salarios inferiores, dificultad para acceder al

empleo, mayores carencias educativas'?®?, etc'?.

101 E| estudio realizado por IMSERSO en el afio 2004 demostré que las mujeres con

discapacidad el 74,79% carece de estudios o Unicamente tiene estudios primarios.
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En el caso de acceso al empleo, el numero de personas discapacitadas en
situacién de desempleo suele ser superior al promedio de la sociedad. La causa
principal suele ser por discriminacién hacia la discapacidad ya que la mayoria
de los empresarios desconocen este colectivo o una vez que acceden al empleo
no se les facilita los medios adecuados para la inclusiéon social, es el caso de las
personas con una discapacidad sensorial several®®. En cualquier caso sigue
existiendo diferencias notables entre ambos sexos, el 70% de los contratos son
realizados por varones frente al 30% de mujeres. En los Unicos contratos en
los que las mujeres superan a los hombres son los de interinidad. A pesar de la
existencia de subvenciones para fomentar el empleo de este colectivo los

varones son quienes mas se benefician!®?.

En relacién con las prestaciones, los varones suelen hacer uso en mayor
medida de ayudas econdmicas y apoyo para el empleo mientras que las
mujeres se emplean mas en actividades domésticas y Unicamente solicitan
ayudas de cara a la edad de jubilacion®®.

Las mujeres con discapacidad también sufren desigualdades en la contratacion,
las tasas de ascensos, la remuneracién por igual al trabajo, el acceso a
actividades de capacitacion y reciclaje profesional, el crédito y otros recursos
productivos, y rara vez participan en los procesos de toma de decisiones

econdmicas'®®.

12 MOYA MAYA, A: “La sexualidad en mujeres con discapacidad. Perfil de su doble

discriminacién.” Revista Feminismo/s 13, 2009. P.135-139.

103 VILLANUEVA FLORES, M: “La discriminacion interna de las personas con discapacidad: el

desarrollo de carreras profesionales” Escuela universitaria de estudios Juridicos y Econdmicos
194Estudio IMSERSO. p. 139.

105 GIMENEZ LOPEZ.D y RAMOS LORENTE.MA: “La discriminacién de las mujeres

discapacitadas en Espafia”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. N° 45.

106 GIMENEZ LOPEZ.D y RAMOS LORENTE.MA: “La discriminacién de las mujeres

discapacitadas en Espafa”. p 46
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Las mujeres y las nifias con discapacidad experimentan una discriminacion por
partida doble, lo que hace que estén mas expuestas a la violencia por motivos
de género, los abusos sexuales, el abandono, los malos tratos y la
explotacioni®’. Por ello se recoge expresamente como uno de los principios en
el articulo 3 (letra f) atendiendo a esta situacion que viven las mujeres con

discapacidad.

e) Normalizacion y accesibilidad universal

En una sociedad democratica es fundamental que todos sus miembros
participen en igualdad de condiciones en todos los aspectos de la vida. Existen
algunas limitaciones por las que un individuo se ve limitado a la hora de
participar, un ejemplo claro puede ser la discapacidad. Pero dichas limitaciones
pueden ser compensadas con ayudas técnicas, accesibilidad universal, disefio
para todos en todos los ambitos, asi como con ajustes razonables!®®; tal y
como se preveia en la LIONDAU, ya derogada, y hoy estd regulado por
TRLGDPD.

Toda discapacidad limita a la persona desarrollar sus aptitudes en la vida
privada y publica, lo que conlleva un especial tratamiento a la hora de llevar
una vida meramente “normal”.

Por ello, la CE parte del principio de igualdad y no discriminacion tanto en su
articulo 9.2 como en el 14, eliminando todo tipo de barreras que dificulten a
este colectivo ejercer sus derechos y libertades en igualdad de condiciones,
como ya se ha visto. Y el objetivo de la plena integracidon activa lo pretende el

TRLGDPD, cuyas estrategias estan enfocadas a que las personas con

197http://www.parigual.org/genero-y-discapacidad-la-doble-discriminacion/

108) M.CORRALES: “Preglintame sobre accesibilidad y ayudas técnicas”. Una guia sobre

accesibilidad integral. Revista de biomecanica. P44
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discapacidad puedan vivir con plenitud o ejercer sus derechos como cualquier
ciudadano'®.

La lucha contra la discriminacidn es promovida por un grupo de minorias que
pretenden ejercer sus derechos como cualquier otro ciudadano y, que por
determinados motivos no los tienen reconocidos. EL TRLGDPD promueve
medidas antidiscriminatorias suprimiendo cualquier tipo de conductas
discriminatorias y de acoso, a través de la exigencia de la accesibilidad y de
eliminacion de obstaculos o realizando ajustes razonables. (Articulo 66).

Las personas con discapacidad son valoradas desde el punto de vista de
sujetos activos que tienen el derecho a tomar decisiones sobre si mismos vy
que al poseer determinadas caracteristicas que les impiden realizar
determinadas acciones necesitan de apoyos personales y modificaciones en los
entornos obstaculizados!*?.

La accesibilidad es un concepto que abarca desde la consecucion de la igualdad
de oportunidades hasta la optimizacion del disefio de un entorno, producto o
servicio. EIl TRLGDPD lo define como:” la condicion que deben cumplir los
entornos, procesos, bienes, productos y servicios, asi como los objetos,
instrumentos, herramientas y dispositivos, para ser comprensibles, utilizables
y practicables por todas las personas en condiciones de seguridad y comodidad
y de la forma mas auténoma y natural posible. Presupone la estrategia de
«disefio universal o disefio para todas las personas», y se entiende sin
perjuicio de los ajustes razonables que deban adoptarse.”

En definitiva, un modelo que combine las estrategias de supresién de barreras
y disefio para todos mediante la conjugacién de actuaciones coherentes y

coordinadas!!!.

109 MARTINEZ, M.C. Personas con discapacidad intelectual: Igualdad juridica..

110 MARTINEZ. M.A: Personas con discapacidad intelectual: igualdad juridica, proteccidn

asistencial y asistencia sanitaria. Foro, Nueva época, nim. 11-12/2010: 293-318. P297
111 ALONSO, F.: Algo mas que suprimir barreras: conceptos y argumentos para una

accesibilidad universal, Trans. Revista de Traductologia, n® 11, 2007, Barcelona.
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Toda la sociedad debe intervenir, eliminando barreras actuales junto con las de
nueva creacion.
No solo es vista de manera beneficiosa desde el aspecto de igualdad sino que
puede verse también de forma econdmicall?:

- Menores costes en mantenimiento al existir centros especializados.

- Reduccién de ayudas publicas en adaptar las viviendas a los

discapacitados.

- Reduccidén de asistencia sanitaria en atencién a domicilio.
En el articulo 22 TRLGDPD, se proyectara en entornos, procesos, bienes,
productos y servicios, transportes, tecnologias de la informacién, incluidos los
medios de comunicacion social y cualquier otro servicio de indole publica.
La ausencia de la accesibilidad impide al ciudadano discapacitado ejercer sus
derechos en igualdad de condiciones produciéndose asi un atentado hacia la

113 Surge con ello, el propdsito y la

igualdad, que debe ser erradicada
obligacién normativa de crear un sistema de accesibilidad universal extendido
a todos los entornos como expone el TRLGDPD, permitiendo asi que las
personas con discapacidad tengan derecho a una vida independiente.

Unido a este término se haya el del disefio para todas las personas, donde el
entorno debe estar adaptado a las necesidades de cada individuo,
proporcionando asi un servicio que sea disfrutado por el mayor numero de
ciudadanos. Erigiéndose en eficacia de la accesibilidad universal*. TRLGDPD

establece que todos los espacios y servicios publicos deben estar desde su

112 ALONSO, F.: Algo mds que suprimir barreras: conceptos y argumentos para una

accesibilidad universal, Trans. Revista de Traductologia, n® 11, 2007, Barcelona.

113 pEREZ BUENO.L.C: 2003-2012: “10 afios de legislacién sobre la no discriminacién de

personas con discapacidad en Espafia. P.181

114 yéanse las SSTS 18 de diciembre de 2008, Ar. 157 (acuerdo de comunidad de propietarios
por mayoria para instalar un ascensor en un edificio donde viven discapacitados); en el mismo
sentido STS de 8 de noviembre de 2011 (Ar. 1370); de 10 de octubre de 2013, Ar 7804 (silla

grua para acceso a piscina).
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origen adaptados a las necesidades de cada persona de forma que les resulten
comprensibles y accesibles. Teniendo en cuenta las capacidades fisicas,
sensoriales o cognitivas de cada individuo desde un enfoque del diseno global
sin que pueda darse un caso de discriminacion por no poder utilizar un espacio
o servicio en igualdad de condiciones'!®. Un sistema de sefializacién multicanal
en el que pueda ser percibido por todos los sentidos llevando a una facil y
eficaz comprension de la informaciontt®,

En el caso de los entornos urbanos se deberd cumplir los siguientes
requerimientos®?’:

- Integracién del entorno urbano con los entornos arquitectdnicos y de
transporte: facilitando el acceso a todos los edificios y transportes
publicos.

- Minimizar los recorridos que deba realizar el peatdn siempre con la
maxima seguridad.

- Desarrollo de soluciones integradas y normalizadas: incluyéndolas en
el diseno global para que cualquier persona independientemente de
sus caracteristicas pueda acceder.

- Organizacién clara y facilmente interpretable de los diferentes flujos
circulatorios, delimitando cada uno de ellos de la mejor forma posible
y atendiendo especialmente a los cruces entre ellos.

- Consideracién del mobiliario urbano en su disefio y ubicacion.

Esto permitiria que los individuos accedieran a determinadas areas a las que

tienen derecho a acceder segin la legislacion!*®:

115 HERNANDEZ GALAN. F: Accesibilidad universal y disefio para todos, Arquitectura y

urbanismo, Artes Graficas Palarmo, 2011. P.59.
116 HERNANDEZ GALAN. F: Accesibilidad universal y disefio...cit. P.35
117 HERNANDEZ GALAN. F: Accesibilidad universal y disefio...cit. P.62.

118 CABRA DE LUNA, M.A: Discapacidad y aspectos sociales: la igualdad de oportunidades, la
no discriminacidon y la accesibilidad universal como ejes de una nueva politica a favor de las

personas con discapacidad y sus familias.
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- Acceso a medios de transporte publicos que facilite el desplazamiento
del individuo. En el caso de utilizar un transporte privado, se debera
reservar plazas de aparcamiento ubicadas lo mas proxima posible a
los puntos de cruce, facilitando la autonomia y seguridad del
individuo'®®.

- Acceso a centros comerciales.

- Acceso a restaurantes y bares.

- Acceso a cines, teatros, salas de concierto.

- Acceso a terminales telefdnicas.

- Acceso a organismos publicos.

- Acceso a la vivienda.

- Acceso al empleo.

- Acceso a telecomunicaciones.

- En general, acceso a bienes y servicios ofertados al publico.

En el caso de las viviendas protegidas o de cualquier otro tipo, que sean
promovidas por las Administraciones Publicas, en las que se programa que el
4% tengan unas caracteristicas constructivas y de disefio adecuadas a las
personas con discapacidad.(Articulo 32 del TRLGDPD).

El acceso a la asistencia sanitaria en muchos casos no esta promovido por la
accesibilidad universal al no existir una correlaciéon entre la demanda y las
prestaciones que se proporcionan a las personas con discapacidad, son
Unicamente prestaciones uniformes y globalizadas. Tener en cuenta los
problemas de salud de las personas discapacitadas es fundamental para llevar
a cabo una politica de igualdad a través del establecimiento de programas de
salud que posibiliten acceder al sistema sanitario, ello conllevaria una vida

independiente y normalizada. EI TRLGDPD en su articulo 10 reconoce el

Algunas consideraciones en materia de proteccion social. Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, N°50.P 27.

119 HERNANDEZ GALAN. F: Accesibilidad universal y disefio para todos...cit. P 66.
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derecho a la proteccidon de la salud incluyendo la prevencion de la enfermedad,
promocién y recuperacion, prestando una especial atencidén a las necesidades
de las personas con discapacidad conforme a la legislacion sanitaria general y
sectorial vigente. Para ello, se crearan medidas para favorecer el acceso de las
personas con discapacidad a los servicios y prestaciones relacionadas con su
salud en igualdad de condiciones que el resto.

Cuando se menciona a la a accesibilidad universal, se entiende que se refiere a

“entornos para todos” y a espacios arquitéctonicos, etc.

En caso de que la accesibilidad universal y el disefio no puedan hacer frente a
las situaciones particulares de las personas con discapacidad, /los ajustes
razonables garantizarén el derecho a la igualdad de este colectivo'®°. Dichos
ajustes se dan cuando no se ha extendido juridicamente a todos los ambitos
con la misma fuerza o bien, porque no se ha previsto todo tipo de situaciones
en los que las personas con discapacidad pueden estar'?!. Se trata de una
conducta positiva en la que el sujeto obligado actiia impuesto por una norma
para la realizacion de determinadas actuaciones de modificacion adaptacién
del entorno teniendo en cuenta las necesidades individuales de las personas
con discapacidad, permitiendo asi disfrutar del libre ejercicio de sus
derechos®??.

No son obligatorios, puesto que Unicamente se contemplan aquellos impuestos
por ley a pesar de que su restriccion limite los derechos del colectivo!?3.
Ejemplos de ajustes razonables son los que establece TRLGDPD para las

personas con discapacidad:

120 pEREZ BUENO,L.C: 10 afios de legislacion sobre no discriminacién de personas con
discapacidad en Espafia. P 186
121 'Sjgo con Pérez Bueno, L.C P 183.

122 pEREZ BUENO, L.C. 2003-2012: Diez afios de legislacién sobre no discriminacién de

personas con discapacidad en Espafia P 188
123 Sigo con Pérez... p 184
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En el ambito educacional a través de una atencién especial en el
aprendizaje o la inclusion de quienes padecen algun tipo de
discapacidad y que solo se llevaran a centros especiales cuando en los
centros educativos no puedan atender las necesidades en el marco de
la atencion de las medidas a la diversidad. (Articulo 18.3).

Creacion de normas internas en empresas que estimulen la igualdad
(Articulo 23.2d)).Esto permite que las personas con discapacidad
accedan al mercado de trabajo en igualdad de condiciones que el
resto de los ciudadanos.

Productos, servicios y entornos adaptados a cada grado y tipo de
discapacidad. (Articulo 23)

Productos y servicios existentes el 4 de diciembre de 2009
susceptibles de ajustes razonables. (Disposicion adicional tercera 1.a)
Infraestructura y material de transporte existentes el 4 de diciembre
de 2010. (Disposicién Adicional Tercera 1 c).

Bienes y servicios cuando sean de titularidad publica (Disposicion
Adicional Tercera 2).

Espacios y edificaciones (D.A Tercera.2)

En caso de que los costes para la realizacidn de los ajustes razonables

obligados sean elevados, las Administraciones Publicas llevaran a cabo un

régimen de ayudas publicas para contribuir su financiacion. (Articulo 66).

Hay que sefalar que TRLGDPD Titulo III, sobre "Infracciones y sanciones en

materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad

universal de las personas con discapacidad".

Sin embargo, me gustaria destacar las necesidades de apoyo para poder llevar

a cabo la autonomia personal de las personas discapacitadas, a veces vienen

dadas por otras vias. Algunas de las medidas que se han propuesto son las

siguientes:
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a) Cuidados no profesionales: para permitir que la persona que sufre algun
grado de dependencia esté atendida.

b) Cuidados profesionales: entidades publicas o privadas que proporcionan
cuidados a personas dependientes.

Ambos incluidos en el articulo 57 donde establece que los poderes publicos
garantizaran los cuidados médicos y psicoldgicos, los apoyos adecuados, la
educacion, la orientacidn, la inclusidn social y laboral, el acceso a la cultura y
al ocio, la garantia de unos derechos econdmicos, sociales y de proteccion
juridica minimos y la Seguridad Social.

C) Asistencia personal: mediante su colaboracién, fomenta la vida
independiente, promueve y potencia la autonomia personal del individuo.
Promovida por el articulo 68 del TRLGDPD.

f) Participacion y dialogo civil

Por otro lado, es fundamental un didlogo civil y el principio de transversalidad:
- Dialogo civil: el TRLGDPD /o define como 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 elaboracion, 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 niflos y las nifas 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.

Algunos autores consideran que las politicas no serdn acertadas si no se

escucha a la poblacién es decir, sin una participacion activa.
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Sus actores son fundaciones, asociaciones, foros, redes, incluso movimientos
sociales cuyas funciones son: defender a los consumidores y usuarios,
cooperacién internacional, proteccion medioambiental, accidn social, lucha
contra las diferentes formas de discriminacién y en especial por razén de
género, discapacidad u orientacion sexual. No existe un modo que defina la
manera de actuar de todos aquellos que participan en el didlogo civil: unos
complementan las actividades publicas mientras que otros realizan actividades
puramente reivindicativas.

Si se establecieran de manera estructurada, con una base legal en los
Tratados, se podria reforzar el sistema politico de la U.E'?*.

En el caso de las personas con discapacidad, ante la situacion de exclusion en
la que se encuentran se agrupan junto con familiares en organizaciones para
ejercer presion y defender sus derechos ante los poderes publicos. En este
caso, estan dispuestos a actuar politicamente y ser tenidos en cuenta en las
decisiones publicas. Pueden generar politicas en aquellos ambitos donde no
haya regulacién o reforzar aquellas que se consideren insuficientes.

En la nueva regulacién Titulo I, tras el referido articulo 7, se divide en nueve
capitulos. El Capitulo I contiene la regulacion del Sistema Especial de
Prestaciones Sociales y Econdmicas de la LISMI, a cuyo acceso o pervivencia
en su percepcién tienen derecho todas aquellas personas que reunan los
requisitos establecidos, complementandose con el contenido de la disposicidn
transitoria Unica. Los Capitulos II a VIII regulan el derecho a la proteccién de
la salud, a la atencién integral, a la educacién, a la vida independiente, al
trabajo, a la proteccién social y el derecho de participacion en los asuntos
publicos. Finalmente, el Capitulo IX establece las obligaciones de los poderes
publicos para garantizar la efectividad de los derechos.

El Capitulo VIII regula el derecho a participar en los asuntos publicos.

124 pEREZ BUENO, L.C: “La ciudadania organizada como actor politico directo: democracia

participativa y didlogo civil

66



g) Consideraciones especiales sobre la accion positiva y en especial el
trabajo de las personas que padecen discapacidad

El articulo 2.g del TRLGDPD define como medidas de accidn positiva:
“Aqguellas de caracter especifico consistentes en evitar o compensar
las desventajas derivadas de la discapacidad y destinadas a acelerar
o lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad y su
participaciéon plena en los ambitos de la vida politica, econdmica,
social, educativa, laboral y cultural, atendiendo a los diferentes tipos
y grados de discapacidad”.
En la seccion 22 del Capitulo V se establecen como medidas de accién positiva
algunas que pretender estimular (art. 31), y otras de discriminacidon inversa
(art. 32) de hecho el articulo 68 senala que:
“Las medidas de accién positiva podran consistir en apoyos
complementarios y normas, criterios y practicas mas favorables”
dando cabida a cualquier tipo de accion afirmativa”
Entre las medidas que enumera aparecen las siguientes:
Articulo 30. Medidas para facilitar el estacionamiento de vehiculos.
Articulo 31. Subsidio de movilidad y compensacién por gastos de transporte.
Articulo 32. Reserva de viviendas para personas con discapacidad vy

condiciones de accesibilidad*?®

1251 En los proyectos de viviendas protegidas, se programara un minimo de un cuatro por
ciento con las caracteristicas constructivas y de disefio adecuadas que garanticen el acceso y

desenvolvimiento cdmodo y seguro de las personas con discapacidad.

Las viviendas objeto de la reserva prevista en este articulo destinadas al alquiler, podran
adjudicarse a personas con discapacidad individualmente consideradas, unidades familiares
con alguna persona con discapacidad o a entidades sin animo de lucro del sector de la
discapacidad, siempre que en este Ultimo supuesto se destinen por esas entidades a la
promocion de la inclusién social de las personas con discapacidad y de la vida auténoma, como
viviendas asistidas, viviendas compartidas, viviendas de apoyo o a proyectos de vida

independiente de personas con discapacidad”.
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Articulo 33. Concepto de rehabilitacion de la vivienda (a efectos de
subvenciones para que resulten accesibles).
Articulo 34. Otras medidas publicas de accesibilidad (adaptaciones de
inmuebles financiadas y la consideracion de las mismas en los planes de
urbanismo, etc.).
Sin embargo, en un capitulo diferente (VI) se regula el derecho al trabajo (art.
35) en condiciones que garanticen “la aplicacion de los principios de igualdad
de trato y no discriminacion” (art. 17 ET), estableciendo definiciones
especificas para la discriminacién directa e indirecta en el caso del empleo.
Aunque el articulo 3 de la LISMI mencionaba el derecho a la integracion
laboral, ni la LIONDAU ni el TRLGDPD se refieren a esa “integracion” sino que
defienden la igualdad y no discriminacion en el empleo, partiendo del derecho
a la igualdad del articulo 7 TR, y por ello no se reconoce como una forma de
accion positiva especifica, ya que las medidas previstas parecen necesarias
para ese derecho a la igualdad, como unas condiciones de ejercicio, no unos
beneficios especiales.
El articulo 37 recoge los tipos de empleo que ya han sido tradicionalmente
establecidos, con especifica mencién al empleo auténomo:

a) Empleo ordinario, en las empresas y en las administraciones

publicas, incluido los servicios de empleo con apoyo.

b) Empleo protegido, en centros especiales de empleo y en enclaves

laborales.

c) Empleo auténomo.
La cuota de reserva de empleo ordinario, ya se ha dicho, continla siendo una
2% con referencia a una plantilla de 50 trabajadores o mas.
Pues bien, las medidas de fomento del empleo de las personas discapacitadas
y Su insercion laboral en el mercado de trabajo son posibles gracias a los
incentivos para la  contratacion de hombres y mujeres con diversidad
funcional, la reserva de cuotas de empleo en el sector publico y en las
empresas privadas, fomento del trabajo auténomo y el apoyo a los

emprendedores, asi como los planes y programas de integracién, como la
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Estrategia Espafiola Sobre Discapacidad 2012-2020'%° y otras propuestas de
las CC. AA'?7, pero aln hoy siguen existiendo obstaculos para acceder al
mercado de trabajo, considerandose por colectivos protegidos, por ejemplo, en
la Estrategia Espafiola de Empleo 2012-20141%8,
Asi, una de las medidas mas practicadas han sido /as bonificaciones de
Seguridad Social a favor de la contratacién de empleados con discapacidad®®®,
y, ademas, la Ley 3/2012, de 6 de julio, confirma el apoyo legal al
mantenimiento y fomento del empleo de personas con discapacidad al prever
“un nuevo marco legal de medidas estatales de politicas activas de empleo
dirigidas de manera integrada a favorecer la inclusion laboral de las personas
con discapacidad” (D.F.12) y “un Proyecto de Ley de promocion de la inclusién
laboral de personas con discapacidad” (D.F. 16). Se tiene en cuenta
especialidades en materia de contratacion en el empleo ordinario tanto en art
37. 2 a) TRLGDPD como en el Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre
referidas tanto a los contratos temporales como a los indefinidos (también en
centros especiales de empleo y enclaves), y particularidades en los contratos
formativos (art. 11 ET).
Pero en la practica dichas medidas no resultan efectivas. Respecto a /a cuota
de reserva el art. 42.2 (TRLGDPD) establece:

“De manera excepcional, las empresas publicas y privadas podran

guedar exentas de esta obligacion, de forma parcial o total, bien a través

de acuerdos recogidos en la negociacion colectiva sectorial de ambito

estatal y, en su defecto, de ambito inferior, a tenor de lo dispuesto en el

126 Publicacién: Madrid: Real Patronato sobre Discapacidad, 2011.

127 Del tipo de la Orden de 3 de diciembre de 2010, de la Consejera de Educacion, Cultura y
Deporte e Aragon, por la que se convocan subvenciones para el desarrollo de programas de
cualificacion profesional inicial, a iniciar durante el afio 2010, y se aprueban las bases

reguladoras para su concesion.
128 Real Decreto 1542/2011, de 31 de octubre
129 También de tipo fiscal y tanto en el trabajo por cuenta ajena como en el auténomo.
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articulo 83. 2 y 3, del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, bien por opcidn voluntaria del empresario, debidamente
comunicada a la autoridad laboral, y siempre que en ambos supuestos se
apliquen las medidas alternativas que se determinen
reglamentariamente”.
De hecho, el R.D. 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el
cumplimiento alternativo con caracter excepcional de la cuota de reserva en
favor de los trabajadores con discapacidad establece en el art 1.2 Ia
excepcionalidad en los siguientes casos:
a) Cuando la no incorporacion de un trabajador con discapacidad a la
empresa obligada se deba a la imposibilidad de que los servicios publicos
de empleo competentes, o las agencias de colocacion, puedan atender la
oferta de empleo presentada después de haber efectuado todas las
gestiones de intermediacion necesarias para dar respuesta a los
requerimientos de aquélla y concluirla con resultado negativo, por la
inexistencia de demandantes de empleo con discapacidad inscritos en la
ocupacién indicada o, aun existiendo, cuando acrediten no estar
interesados en las condiciones de trabajo ofrecidas en dicha oferta.
b) Cuando existan, y asi se acrediten por la empresa obligada,
cuestiones de caracter productivo, organizativo, técnico o econdémico que
motiven la especial dificultad para incorporar trabajadores con
discapacidad a la plantilla de la empresa. Como acreditacion de dichas
circunstancias, los servicios publicos de empleo podran exigir la
aportacion de certificaciones o informes de entidades publicas o privadas
de reconocida capacidad, distintas de la empresa solicitante.
Las empresas sefaladas en el apartado 1 deberan solicitar de los
servicios publicos de empleo competentes la declaracion de
excepcionalidad con caracter previo a la adopciéon de las medidas

alternativas reguladas en este real decreto.
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Efectivamente y a continuacidn se regulan unas medidas alternativas que

pueden ser (art. 2.1 RD 364/2005):
-Contratos mercantiles o civiles con los Centros Especiales de Empleo
(CEE) o con autdnomos discapacitados para que le suministren bienes
(materias primas, maquinaria, bienes de equipo, etc.) y/o para que le
presten servicios ajenos y accesorios a su actividad empresarial normal.
-Donaciones y acciones de patrocinio a Fundaciones o Asociaciones de
utilidad publica, para que dentro de su objetivo social desarrollen
actividades de insercion laboral y de creacion de empleo de personas
con discapacidad.
-Constitucion de un enclave laboral, previa suscripcion del
correspondiente contrato con un centro especial de empleo, conforme a
lo establecido Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero.

Ademas, la negociacion colectiva tiene un papel importante en cupos de

empleo para las personas con discapacidad, y (art. 42.1 TRLGDPD) para

permitir que la empresa no cumpla esta obligaciéon°

, aunque en general se
recogen medidas de integracién®3?,

Estas medidas se completan con otras como el Programa de Empleo con
apoyo (R.D. 870/2007, de 2 de julio, por el que se regula el programa de
empleo con apoyo como medida de fomento de empleo de personas con
discapacidad en el mercado ordinario de trabajo) consistiendo en un conjunto
de actividades orientadas que prestan en el propio puesto de trabajo para
aquellos trabajadores con discapacidad que poseen especiales dificultades de
insercion laboral que realizan un actividad en empresas normalizadas, del

mercado ordinario de trabajo, en condiciones similares que el resto de los

130 yéase ROMERO RODENAS, M.).: Trabajo y proteccién social de los discapacitados,
Bomarzo, Albacete, 2003, p 37 vy ss.

131 MENENDEZ CALVO, R: “Integracién laboral de las personas con discapacidad. Modelo legal
tras la reforma del 2012", Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala V (2012), p.
230.
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trabajadores que desempefian puestos similares, que dejan de tomar la
medida del 33% de discapacidad esta destinada a demandantes de empleo o
empleados que se hallen en los siguientes supuestos:

e Personas con paralisis cerebral, enfermedad mental o con discapacidad
intelectual con un grado de minusvalia reconocido igual o superior al 33%.

e Personas con discapacidad fisica o sensorial con un grado de minusvalia
reconocido igual o superior al 65%.

Al lado de este tipo de acciones en el empleo ordinario existen CEE: definidos
en el art. 43 TRLGDPD contindan regulados por RD 2273/1985, de 4 de
diciembre, de centros especiales de empleo de minusvalidos'*2. El trabajo
realizado por el trabajador discapacitado en los CEE debera ser productivo y
remunerado, capacitado para las caracteristicas individuales de la persona
discapacitada, con la finalidad de favorecer su adaptacion personal y social vy,
en suma, facilitar integracion laboral en el mercado ordinario®®3.

El Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio, por el que se desarrolla /a relacidon
laboral de caracter especial de los minusvalidos que trabajan en los CEE,
establece en el Art. 12, 1, ¢) que "“Cuando las circunstancias personales del
minusvalido lo requieran podra celebrarse el contrato a bajo rendimiento,
entendiendo como tal aquel en que el trabajador minusvalido, aun prestando
sus servicios durante una jornada de trabajo normal, lo hace con un

rendimiento inferior al normal en un 25 %, siempre que tal circunstancia la

132 1 a constitucién del centro podra ser por iniciativa publica o ser creados por personas
privadas, tanto fisicas como juridicas. Y las personas que se incorporen al CEE suscribiran un
contrato de trabajo -ajustado a cualquiera de las modalidades previstas en la legislaciéon
laboral- que se regulara por lo dispuesto en el Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio (art.
2.1.g ET), y por el ET Los contratos laborales podran ser temporales o de duracién indefinida,
pudiendo concertarse un periodo de prueba, cuya duracién deberd establecerse por la
negociacién colectiva, no debiendo superar en ningln caso los seis meses. La necesidad de
que el trabajador con discapacidad pase por un periodo de adaptacién al trabajo y las

condiciones de éste seran determinadas por el equipo multiprofesional.
133 MENENDEZ CALVO, R: “Integracion laboral...cit., p. 239.
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haya constatado el equipo multiprofesional correspondiente. La disminucion
del salario no podra exceder del porcentaje citado”
Igualmente el art. 52 TRLGDPD regula los Centros ocupacionales.
“1. Los centros ocupacionales tienen como finalidad asegurar los
servicios de terapia ocupacional y de ajuste personal y social a las
personas con discapacidad con el objeto de lograr su maximo
desarrollo personal y, en los casos en los que fuera posible, facilitar su
capacitacion y preparaciéon para el acceso al empleo. Igualmente
prestaran estos servicios a aquellos trabajadores con discapacidad que
habiendo desarrollado una actividad laboral especifica no hayan
conseguido una adaptacién satisfactoria o hayan sufrido un
empeoramiento en su situacion que haga aconsejable su integracion en
un centro ocupacional”.
Por ultimo, hay que mencionar a los enclaves laborales. El R.D. 290/2004, de
20 de febrero, regula los enclaves laborales como medida de fomento del
empleo de las personas con discapacidad. Es un tipo de subcontratacidon entre
un CEE y una empresa ordinaria garantizando la proteccion a un colectivo que
se contrata, para realizar obras y servicios relacionados de forma directa con la
actividad normal de aquella. Los trabajadores del enclave mantienen a todos
los efectos su relacidn laboral de caracter especial con el CEE. Implica el
desplazamiento de los trabajadores y las trabajadoras con discapacidad al
centro de trabajo de la colaboradora (art. 1.2 RD 290/2004), posibilitando asi
que ésta cumpla con la cuota de reserva.
Todas las personas asi contratadas deben tener una discapacidad igual o
superior al 33% vy, al menos un 60% de los trabajadores deben presentar
especiales dificultades para el acceso al mercado de trabajo. A estos efectos,
eso supondria: paralisis cerebral, enfermedad mental, o discapacidad
(intelectual, fisica o sensorial) con un grado superior al 65%. El nUmero de

personas asi contratadas serd como minimo de cinco en empresas de 50 6 mas
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personas en plantilla, y de tres en las empresas con menos de 50

trabajadores!3*.

Una vez definidas todas las formas de integracion laboral habria que plantearse
si deberian incluirse, o no, entre las acciones positivas. El art. 2 letra g
TRLGDPD define estas medidas como ya se ha visto. Ademas, el art. 68
establece como contenido de las medidas de accién positiva y medidas de
igualdad de oportunidades: “Las medidas de accidon positiva podran consistir
en apoyos complementarios y normas, criterios y practicas mas favorables. Las
medidas de igualdad de oportunidades podran ser ayudas econdmicas, ayudas
técnicas, asistencia personal, servicios especializados y ayudas y servicios
auxiliares para la comunicacion” de forma que no parece que incluya las
medidas referidas al trabajo. Tampoco son mencionadas dentro de las
enumeraciones de los articulos 30 vy ss.

Sin embargo, en las formas voluntarias como por ejemplo las subvenciones, es
evidente la situacion de ventaja que producen, necesaria pero ventaja. Y desde
luego, el sistema de cuotas se considera el caso mas claro de discriminacion
inversa de nuestro ordenamiento®3>.

h) La discriminacion por asociacion

En el TRLGDPD no se establece como principio sino como definicion en el

articulo 2: Discriminacién por asociacién’?®: existe cuando una persona o

134 VILLA FERNANDEZ, N., La inclusidon progresiva de las personas con discapacidad intelectual
en el mundo laboral (1902-2006), MTAS, Madrid, 2007.

1355TC 296/94, de 3 de octubre: La reserva porcentual de plazas en una oferta de empleo,
destinadas a un colectivo con graves problemas de acceso al trabajo, aplicada en este caso
por la CCAA de Canarias, no vulnera el articulo 14 CE (Principio de igualdad), siendo por tanto
perfectamente legitimo desde la perspectiva que ahora interesa, y que ademas constituye un
cumplimiento del mandato contenido en el art. 9.2 CE, en consonancia con el caracter social

y democratico del Estado (art. 1.1 CE).

136 Un claro ejemplo de discriminacién por asociaciéon puede verse STC 1393/2014 de 21 de
febrero, puesto que el trabajador se ve afectado por una reduccion de jornada solicitada para
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grupo en que se integra es objeto de un trato discriminatorio debido a su
relacion con otra por motivo o por razon de discapacidad.

Es una nocidon especifica de la causa de la discapacidad. Con origen en el
Asunto Coleman (Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 17 de julio de 2008, Coleman y otros, C-303/06), se define esta
nocién.

La Sra. Coleman trabajaba como secretaria juridica en un despacho de
abogados en Londres desde 2001. Un afio después de estar trabajando tuvo a
su primer hijo que por razones de discapacidad le dedicaba la mayor parte de
sus cuidados. A raiz de esto, la Sra. Coleman asegurd sufrir acoso por parte de
su empleador viéndose obligada a dejar su trabajo. Ademas aseguré el trato
diferenciado que la empresa otorgaba a sus empleados en funcion de padres
de hijos no discapacitados. Argumenta la negativa que obtuvo cuando finalizé
el permiso de maternidad y se quiso reincorporar a su antiguo puesto de
trabajo al igual que la negativa a concederle flexibilidad horaria incluyendo
comentarios insultantes y fuera de lugar hacia ella y su hijo.

El Tribunal de Justicia britanico plantea cuestién prejudicial al Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas para pedirle que justifique si la Directiva
sobre igualdad de trato en el empleo y la ocupacidon debe interpretarse en el
sentido de que unicamente prohibe la discriminacion directa por motivo de
discapacidad y el acoso relacionado con esta udltima cuando el propio
trabajador es la persona discapacitada, o si se aplica también cuando el
trabajador no es la persona discapacitada, pero si la victima de un trato

desfavorable por motivo de la discapacidad que padece un hijo suyo, a quien

el cuidado de su progenitor siendo necesario segln lo establecido por leyl) Que el trabajador
necesite encargarse del cuidado directo de un familiar; 2) Que la persona a cuidar tenga
parentesco con el trabajador hasta el segundo grado por consanguinidad o afinidad; 3) Que
dicho familiar no pueda valerse por si mismo , por razones de edad, accidente o enfermedad; y
4) Que el familiar no realice actividad retribuida.. (F.jco 3)
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dicho trabajador dedica la mayor parte de los cuidados que su estado
requiere®®’.

La trascendencia del fallo comunitario se encuentra en que extiende la tutela
antidiscriminatoria prevista en la Directiva 2000/78/CE, a los cuidadores de las
personas discapacitadas. Para Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas debera aplicarse desde aquellas personas que sufren discapacidad
hasta a aquellas que sin ser discapacitadas sufran discriminacion o acoso en el
ambito del empleo y la ocupacion por estar vinculadas a una persona
discapacitada.

Esta nueva forma de discriminar- tutelada por el Derecho Comunitario a
partir del Caso Coleman- se denomina discriminacién por transferencia’®®. La
proteccion forma parte de la defensa de la persona con discapacidad y de
aquellos que forman parte de su entorno y que pueden vincularse con el
motivo de la discriminacién. Sefiala el Tribunal Comunitario que de las
disposiciones de la Directiva 2000/78 no se desprende que el principio de
igualdad de trato que ésta pretende garantizar se circunscriba a las personas
que padezcan ellas mismas una discapacidad en el sentido de dicha Directiva
gue tiene por objeto, en lo que atane al empleo y al trabajo, combatir todas
las formas de discriminacién basadas en la discapacidad. Por ello, se considera
que el principio de igualdad se aplica en funcion de los motivos aplicados en el

articulo 1 de la misma.

137 RODRIGUEZ PINERO.M: “Novedades sobre la discriminacién por discapacidad en la Unidn

Europea” Relaciones Laborales, n° 21, 2008, p 83 vy ss.

133MUNOZ RUIZ A.B, “Discriminacion y relacidén laboral el caso coleman: un paso mas en la
construcciéon del modelo social de discapacidad de la unidén europea y su extension a los

cuidadores” , Temas laborales, n° 1, 2009, p. 321 y ss.
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6. EL 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

a) Generalidades
Sin hacer un estudio historico detallado que escapa a la idea de analizar el

marco actual si que hay que hacer alguna referencia a la LIONDAU

La LIONDAU se aprobé por 2 razones fundamentales!>®

1.-La existencia en la sociedad de desigualdades, pese a las inequivocas
proclamaciones constitucionales y el desarrollo por la LISMI y otras normas

2.- Los cambios operados en la manera de entender el fendmeno de la
“discapacidad” y la aparicion de nuevos enfoques y estrategias desde la
perspectiva de los obstaculos y condiciones de la sociedad, concebida con
arreglo al patréon de la persona media, se oponen a la plena participacion de
estos ciudadanos.

Tenia, como ahora, la consideracién de personas con discapacidad aquellas a
quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33
por 100. En todo caso, se consideran afectados por una minusvalia en grado
igual o superior al 33 por 100 los pensionistas de la Seguridad Social que
tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pensidon de jubilacion o de retiro por incapacidad

permanente para el servicio o inutilidad**°,

139 Exposicién de Motivos.

14050bre esta ley véase Cristobal Molina Navarrete y Monereo Pérez, José Luis El derecho a la
proteccidon de las personas con minusvalias Comentario a la Constitucion socio-econdémica de
Espafa Albolote, Comares, 2002. P. 1755-1801.
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Respecto a la aprobacion del TRLGDPD aprobado 3 de diciembre de 2013,
fecha en la que se celebra el Dia Internacional de las Personas con
discapacidad la propia exposicién de motivos explica:

“La labor de refundicién, regularizando, aclarando y armonizando las tres leyes
citadas, que es mandato de la disposicion final segunda de la Ley 26/2011, de
1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencidon Internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad, en la redaccion dada por la
disposicion final quinta de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas
urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados servicios, resulta
necesaria dadas las modificaciones que han experimentado en estos anos, asi
como el sustancial cambio del marco normativo de los derechos de las
personas con discapacidad. Esta tarea ha tenido como referente principal la
mencionada Convencion Internacional. Por ello, ademas de revisar los
principios que informan la ley conforme a lo previsto en la Convencion, en su
estructura se dedica un titulo especifico a determinados derechos de las
personas con discapacidad. También se reconoce expresamente que el
ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad se realizara de
acuerdo con el principio de libertad en la toma de decisiones”.

(...) Las referencias normativas efectuadas en otras disposiciones a la Ley
13/1982, de 7 de abril, de integracidn social de las personas con discapacidad,
a la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, o a
la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en materia de
igualdad de oportunidades no discriminacidon y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad, se entenderan efectuadas a los preceptos
correspondientes del texto refundido que se aprueba”.

Se deroga:

por integrarse en dicho texto refundido:

a) La Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de las personas con

discapacidad.
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b) La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

c) 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.

La articulacién del TRLGDPD sigue la ordenacién y esquema de la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en nuestro
ordenamiento juridico conforme Ley 26/2011 LACPEDI, con:

« Titulo preliminar (disposiciones generales)

o Titulo I (derechos y obligaciones),

« Titulo II (Igualdad de oportunidades y no discriminacion) y

« Titulo III (Infracciones y sanciones).

« En lo referido a los principios, y en consonancia con la Convencidn, se
reconoce a las personas discapacitadas como titulares de derechos como
ya se ha dicho

Sin embargo, no refunde todas las normas que inciden en la discapacidad

En lo relativo al derecho al trabajo, el TRLGDPD reproduce en su art. 35 el
contenido del art. 37 de la LISMI (en la redaccion dada por la Ley 62/2003). La
novedad es la introduccion (art. 35.6 y 7 del TRLGDPD) de dos previsiones
contenidas en el Directiva 2000/78 CE:

« El acoso por razén de la discapacidad

« La tipificacién como acto discriminatorio la orden genérica de discriminar
por razon de la discapacidad.

Asi a las definiciones de todos los tipos de discriminacion que ya se han visto
se afiades::

Discriminacion por acoso, antes situaciones en la empresa que buscan
atentar contra la dignidad de una persona con discapacidad o crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante o humillante

Discriminacion multiple, para garantizar los derechos de quienes pueden
estar en esta situacion de acusada vulnerabilidad. En este sentido, se

protegera de manera singular a las nifas, nifilos y mujeres con discapacidad.
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b) El contenido de la norma

Ya que se han analizado previamente muchas cuestiones sobre el contenido de
esta norma solo destacar lo siguiente!*!:

Consta de ciento cinco articulos, estructurados en un titulo preliminar y tres
titulos mas, once disposiciones adicionales, una disposicidon transitoria y tres
disposiciones finales, incorpora la totalidad del contenido de las leyes
refundidas.

- Se procede a revisar los principios que informan la Ley conforme a lo
previsto en la Convencidén. Asi, la Ley se rige por los principios de respeto a la
dignidad, a la vida independiente, la no discriminacidén, el respeto a la
diferencia y la diversidad, la igualdad de oportunidades, la accesibilidad
universal, la normalizacién, el disefio universal, la participaciéon e inclusidn
plenas y efectivas, el didlogo civil, el respeto a la personalidad y la
transversalidad de las politicas.

- Se recoge un Cpitulo especifico, reforzar la proteccion de las personas
con discapacidad, dedicado a sus derechos, en todo ambito: salud,
atencién integral, educacién, vida independiente y accesibilidad, trabajo y
empleo, proteccidn social y participacidn en los asuntos publicos.

- Se regula una definicion de la discapacidad acorde con la Convencion,
que configura la titularidad de los derechos (art. 2) y que, ademas, asimila a
todos los efectos el reconocimiento del grado de discapacidad con el de la
pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran
invalidez, la pensién de clases pasivas que tengan reconocida una pension de
jubilacién o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad
(art. 4.2).

41 Sigo en esta parte CERMI: INFORME SOBRE CONTENIDOS MAS NOVEDOSOS DEL REAL
DECRETO LEGISLATIVO 1/2013, DE 29 DE NOVIEMBRE, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO
REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL DE DERECHQOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y DE
SU INCLUSION SOCIAL, 2013, disponible en www.cermi.es
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- Se incluye de una forma muy amplia el concepto de discriminacion,
conforme a las normas mas avanzadas del mudo (discriminacion por
asociacion).

- En el ambito de la proteccion de la salud se establecerdan principios y
normas de coordinacion de las distintas actuaciones publicas para la
prevencion de la discapacidad. Ademas, las Administraciones tendran que
desarrollar las actuaciones necesarias para llevar a cabo una atencidn
sociosanitaria, de forma efectiva y eficiente (art. 10 y ss.).

- Respecto del derecho a la educacidn, se asegura un sistema educativo
inclusivo, prestando atencién a la diversidad de necesidades educativas del
alumnado con discapacidad, mediante la regulacién de los apoyos y ajustes
correspondientes y la gratuidad (art. 18 y ss)

- En materia de trabajo y empleo, la Ley regula por primera vez y de forma
sistematica los tipos de empleo incluido el empleo auténomo.

- Derecho a la vida independiente y accesibilidad: Se ordenan y regulan
las condiciones de accesibilidad que deben reunir los distintos ambitos
protegidos por la Ley para garantizar unos mismos niveles de igualdad de
oportunidades a todos los ciudadanos con discapacidad,

El Gobierno, en el plazo de un afo desde la entrada en vigor de esta ley,
aprobara un plan nacional de accesibilidad para un periodo de nueve afios.
El plan se desarrollaréa a través de fases de actuacion trienal, con la
participacién del CERMI (D. A. 43).

- El Gobierno, en el ambito de sus respectivas competencias, elaborara
cuatrienalmente un plan nacional de prevencion de deficiencias y de
intensificacion de discapacidades. El plan se presentara a las Cortes
Generales para su conocimiento, y se les informard anualmente de su
desarrollo y grado de cumplimiento (D.A. 63).

- En cuanto a los equipos multiprofesionales de calificacion vy
reconocimiento del grado de discapacidad, ademdas de valorar las
limitaciones y barreras a las que se enfrentan a las personas con discapacidad,

valoraran también sus capacidades y habilidades (art. 12).
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También, hay que recordar que la D.T. Unica reconoce la efectividad del
reconocimiento de las situaciones vigentes del subsidio de garantia de
ingresos minimos y por ayuda de tercera persona, suprimidos por
legislacion posterior a la LISMI.

De este contenido me gustaria destacar:

-Los articulos 13 y ss atencion integral: reproduce practicamente el contenido
del articulo 18 de la LISMI. Unicamente, se sustituye el concepto de
rehabilitacidon utilizado por la LISMI, por el de "atencion integral", lo que no se
objeta pues es mas adecuado a la nueva terminologia empleada por la propia
Convencién. También son objeto de revisidon terminoldgica los programas que
pueden comprender la atencién integral: (i) Habilitacién o rehabilitacién
médico-funcional, en lugar de rehabilitacion médico-funcional, en linea con lo
previsto en la Convencidn. (ii) Atencién, tratamiento y orientacidn psicoldgica,
en vez de tratamiento y orientacidon psicoldgica. (iii) Educacion, sin hacer la
antigua distincion discriminatoria entre educacién general y especial. (iv)
Apoyo para la actividad profesional, en lugar de recuperacion profesional.

Estos programas de atencion que se enumeran en el articulo 13.2 del se
desarrollan seguidamente en los articulos 14 a 17, respectivamente,
respetando el contenido sustancial de los articulos 18 a 22 y 32 a 35 de la
LISMI. En lo relativo al articulo 16 “La educacién inclusiva formara parte del
proceso de atencion integral de las personas con discapacidad y sera impartida
mediante los apoyos y ajustes que se reconocen en el capitulo IV de este titulo
y en la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién”**?.

-Los articulos 18 y siguientes derecho a la educacidn. El Capitulo IV (articulos
18 a 21) se refiere al derecho a la educacién: “La escolarizacion de este
alumnado se llevara a cabo en centros ordinarios, como ya se ha indicado
correspondiendo a las administraciones publicas educativas asegurar un
sistema educativo inclusivo en todos los niveles educativos "prestando

atencion a la diversidad de necesidades educativas del alumnado con

142 \yéase INFORME DEL CONSEJO DE ESTADO...cit
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discapacidad mediante la regulacion de apoyos y ajustes" y solo cuando
excepcionalmente sus necesidades no puedan ser atendidas se llevara a cabo
la escolarizacion en centros de educacidn especial o unidades sustitutorias que
se restringe a supuestos de excepcionalidad en los que se tomara en
consideracion la voluntad de los padres o tutores.

-Los articulos 48 y siguientes derecho a la proteccion social El Capitulo VII
("Derecho a la proteccidon social") tampoco sufre apenas modificaciones
respecto de la estructura originaria de la LISMI. Los articulos que lo integran,
48 a 52, vienen a reproducir el contenido de los articulos 49 a 53 de la LISMI
con pocos cambios que son acordes con la funcién armonizadora como, por
ejemplo, la rubrica del articulo 52 ("Centros ocupacionales") frente a la del
articulo 53 de la LISMI ("Finalidad, condiciones y creacidon y sometimiento de
centros ocupacionales"), pero sin mas importancia.

-Las consideraciones en general sobre las medias de accién positiva: Los
articulos 30 y siguientes de la Seccidn 22 recogen una serie de medidas de
accion positiva dirigidas a apoyar el ejercicio del derecho a la vida
independiente. Todas ellas estaban ya contempladas en la LISMI y ya se han
sefalado.

El Capitulo I se corresponde basicamente con el Capitulo II de la LIONDAU: fija
qué se entiende por vulneracidon del derecho de igualdad de oportunidades y de
qué manera se va a garantizar este derecho a través de medidas contra la
discriminacion y medidas de accidn positiva, como ya se ha visto.

Respecto a esto, considero que las medidas de adaptacion de las viviendas o
edificios publicos, no deberia responder a lo que se ha dicho que era accion
postiva, ya que , parece que sean medidas imprescindibles para el ejercicio d

elos derechos, no “"beneficios o ayudas” que permitan alcanzar la igualdad real.

-El “ajuste razonable”: la letra m del articulo 2 lo define como “son las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico,
social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con

discapacidad que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando
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se requieran en un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la

accesibilidad y la participacion (...)"'*.

El articulo 18 lo configura como
obligacién de la Administracion educativa. El articulo 23 lo establece como
disefios de los entornos en funcidon de los diferentes tipos y grados de
discapacidad y el 63 lo considera que se incumple el derecho a la igualdad de
oportunidades cuando no s realizan este tipo de ajustes, y de hecho el articulo
80 este incumplimiento lo define como una infraccién. E/ problema es que el
gue sean ‘razonables” viene determinado de que no sea ‘“algo
desproporcionado”.

Es decir, este término entiende que un momento la persona discapacitada se
tendra que sacrificar porque el ajuste "no resulta razonable”, lo que parece
dificil de entender si son garantia de la igualdad y no discriminacion, ademas
siempre el que sean razonables se ha referido a que no supusieran “una carga
excesiva” de tipo econémico, como recoge el articulo 40 al mencionar “las
subvenciones publicas” para asumir esos ajustes.

El TITULO III regula el régimen de infracciones y sanciones que
garantizan las condiciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

En materia de responsabilidad se establecen los siguientes principios:

1.- Seran responsables de la infraccion las personas fisicas o juridicas
que incurran en las acciones u omisiones determinadas como infraccién en
la propia ley y en la legislacién autondmica correspondiente.

2.- La responsabilidad sera solidaria cuando sean varios los responsables y
no sea posible determinar el grado de participacidon de cada uno de ellos en la
comisién de la infraccién.

3.- Las personas fisicas y juridicas privadas seran responsables,

subsidiarios o solidarios, segun los casos, por el incumplimiento de las

143 Articulo 5 Directiva 2000/78 de 27 de noviembre. Véase Ley 8/2013, de 26 de junio, de

rehabilitacién, regeneracion y renovacion urbanas
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obligaciones que conlleven el deber de prevenir la infraccidon administrativa
cometida por otros.

En materia de infracciones, se establecen las siguientes reglas:

1.- Se clasifican en leves, graves o0 muy graves.

2.- Las infracciones calificadas como leves prescribiran al aino, las calificadas
como graves a los tres afios y las calificadas como muy graves a los cuatro
anos.

3.- Las infracciones seran sancionadas con multas que irdn desde un minimo
de 301 euros hasta un maximo de 1.000.000 de euros.

4.- Las sanciones se aplicardan en grado minimo, medio y maximo con
arreglo a) Intencionalidad del infractor. b) Negligencia del infractor. ¢) Fraude
o connivencia. d) Incumplimiento de advertencias previas. e) Cifra de negocios
o ingresos de la empresa o entidad. f) NUmero de personas afectadas. g)
Permanencia o transitoriedad de las repercusiones de la infraccion. h)
Reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una infraccién
de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme. i)
Alteracién social producida por la realizacion de conductas discriminatorias y de
acoso, la inobservancia o el incumplimiento de las exigencias de accesibilidad y
de las exigencias de eliminacién de obstaculos y de realizar ajustes razonables.
j) El beneficio econdmico que se hubiera generado para la persona autora de la
infraccion.

5.- Tendran la consideracion de interesados en estos procedimientos las
personas con discapacidad, sus familias y las organizaciones representativas y
asociaciones en las que se integran.

6.- Las infracciones no podran ser objeto de sancidn sin previa instruccion
del oportuno expediente, de conformidad con el procedimiento
administrativo especial en esta materia

7.- La competencia en materia sancionadora correspondera a la
Administracion General del Estado cuando las conductas infractoras se
proyecten en un ambito territorial superior al de una Comunidad

Auténoma.
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7. CONCLUSIONES

PRIMERA: Son muchos, los estudios que reflejan los riesgos que padece la sociedad
de aumentar las posibilidades de poseer alguna discapacidad a partir de los 50 afos,
siendo mas posible en mujeres que hombres. Por ello, se debe proponer un cambio en
la vision de las personas con discapacidad, comenzando por denominarlas personas
con diversidad funcional tal y como exige dicho colectivo hasta adjudicarles todos sus
derechos como ciudadanos que son. Desde el principio, han sido tratados desde un
punto de vista médico-rehabilitador, con ello me refiero a que no son vistos con los
mismos derechos y libertades que el resto de ciudadanos sino como un colectivo que,
por sus diferencias fisiolégicas, no han sido tratados en igualdad de condiciones que el

resto de ciudadanos.

SEGUNDA: El articulo 49 de la Constitucidn ha sido creado desde el punto de vista
médico-rehabilitador muy lejos de un modelo social que se ajuste a las exigencias de
la sociedad actual. Por ello considero que merece un cambio, una nueva vision de las
personas con discapacidad cuya perspectiva no se base en la rehabilitacion,
tratamiento o cura sino que vaya mas alla, que proporcione acciones especificas que
deben llevar a cabo los Poderes Publicos, asegurar los derechos del colectivo, permitir
participar a las personas con discapacidad en decisiones que les conciernan a través

del didlogo civil; y, ademas, que desaparezca el término “disminuidos”.

TERCERA: Ademas el articulo 14 CE recoge el principio de igualdad tanto en su
vertiente formal, la cual obliga a que todas las normas juridicas velen por dicho
principio, como en su vertiente material que varia en funcion del contexto histérico.
De manera generalizada dicho articulo ha sido utilizado fundamentalmente para
aquellas situaciones en las que las diferencias eran producidas por razén de sexo o
género pero junto con el derecho a la no discriminacion, la cual puede ser directa o
indirecta, se ha podido demostrar las obligaciones que debe asumir el Estado para
lograr la igualdad. Las técnicas que se han utilizado para resolver las diferencias por
razon de sexo o género pueden servir para otras causas de discrimiacién. Es aqui
cuando se habla tanto de obligaciones en un sentido negativo, donde se impide
cualquier tipo de medidas que sitien a un colectivo por debajo de otro, como
obligaciones positivas. En este sentido podemos observar que el principio de no
discriminacion es flexible ya que en ocasiones hay que dar prioridad a un colectivo

que se encuentra en una situacidn de desventaja con respecto a otro. Hablamos de
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acciones positivas como por ejemplo el sistema de cuotas cuya finalidad es reservar
determinados puestos para personas con discapacidad, expresados en numeros
enteros o en porcentajes. Gracias a este tipo de medidas, el nUmero de contratos que

realiza dicho colectivo es superior a si no lo estuviera.

CUARTA: Hoy se sigue discriminando a la persona discapacitada por sus diferencias
fisioldgicas y por razdn de sexo y género, por lo que existe una doble discriminacion.
Destacando que no solo es el género femenino quien menos contratos realiza sino que
superan en cifras los contratos temporales con respecto al género masculino. Esto
puede achacarse a una politica tardia y de caracter marginal que no se puso en
funcionamiento hasta que se cambié la visidon de las personas con discapacidad por
parte de todos los Estados Miembros de la Unién Europea, todavia hoy se sigue
luchando para hacer posible la igualdad y por superar la marginacion de este

colectivo.

QUINTA: En nuestro pais se ha producido un gran avance con el nuevo TRLGDPD
1/2013 de 29 de noviembre, puesto que realiza una visidn mas amplia y especifica de
lo que antes recogia la Ley 51/2003. En ambos textos, cuando se nombra la vida
independiente se pretende hacer alusidn a la autonomia de las personas con
discapacidad para vivir sin la predominancia de un modelo paternalista, reclamando
todo tipo de ayudas a la sociedad a la que pertenecen para equiparar el entorno a sus
necesidades. Con ello me refiero a la adaptacidon de transportes, aparcamientos
especiales para las personas con movilidad reducida, viviendas especiales, servicios
necesarios para el conjunto de la sociedad adaptadas a las necesidades de cada
individuo. Este modelo de vida independiente no solo se refiere a la adaptacion del
individuo con el medio, sino a considerar a la persona con discapacidad alguien que se
encuentra en plenitud de derechos, que posee libertades, alguien individual, que
controla todos y cada uno de los aspectos de su vida que permitan a la persona
acceder a las mismas igualdades que el resto de ciudadanos sin este tipo de

limitaciones.

SEXTA: Me gustaria insistir en que considero que es fundamental partir de una
educacion que logre dar a las personas con discapacidad los conocimientos necesarios
para obtener un trabajo remunerado asi como al resto de la sociedad para cambiar la

visidn sobre este colectivo. No hay que confundir la autonomia funcional que pueda
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necesitar una persona con discapacidad para realizar tareas de la vida cotidiana de la
autonomia moral para decidir libremente sobre su vida personal, autonomia que en
muchas ocasiones se pasa por alto por el simple hecho de las diferencias fisioldgicas.
En definitiva, se trata de que exista un nuevo modelo en el que se acepten las
diferencias fisiolégicas de cada individuo, se promueva la accesibilidad universal
permitiendo el acceso a todos los ciudadanos a todos los bienes, productos y
servicios, se cambie la vision de las personas con discapacidad asi como la perspectiva
de diferencias por sexo y género que todavia hoy siguen perdurando y mas en el

colectivo de las personas con discapacidad.

SEPTIMA: Con este trabajo he querido demostrar que pese a la existencia de
numerosas normas tanto de caracter comunitario, creadas para exigir los derechos de
todas las personas con discapacidad por cuyas diferencias se veian excluidas de
nuestra sociedad, como aquellas de caracter nacional como las nombradas en dicho
trabajo; todavia hoy siguen existiendo numerosos casos de discriminacion directa o
indirecta hacia este colectivo. Me gustaria insistir, en que el cambio depende de
nosotras y nosotros, de la sociedad. Entender que las personas diferentes son
ciudadanos y ciudadanas activos y forman parte de ese colectivo social, es muy
diferente que simplemente “aceptar” que entren a formar parte de ella. Somos todos
y todas igual de importantes para convivir, pero hay personas que necesitan que la

misma sociedad cambie y se haga “accesible” a sus diferencias.
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