_A DEFENSA DE LOS
DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON
DISCAPACIDAD: LA VIA DE
_A NORMATIVA

ANTIDISCRIMINACION

Si, de forma recurrente, la literatura
especializada plantea la cuestion de la
igualdad de oportunidades de las perso-
nas con discapacidad es, precisamente,
porque la equiparaciéon no se ha alcanza-
do. Sin duda, se observan avances en esa
direccién, pero la realidad sigue presen-
tando, en todos los ambitos de la vida so-
cial, rasgos evidentes de discriminacion y
de dificultades para la integracion. De no
ser asi, los datos no indicarian, como es
el caso, que las personas con discapaci-
dad constituyen un colectivo socialmente
desfavorecido: su nivel de ingresos es in-
ferior al del resto de la poblacién, la tasa
de desempleo muy superior, su nivel de
participacion en la vida social y politica
claramente limitado, sus posibilidades de
real integracion en el curriculum educati-
vo ordinario y, en particular, su acceso a
la educacién superior, no son en nada
comparables a las de quienes no padecen
ninguna discapacidad.

Esta situacion no solo se da en nuestro
ambito; en todos los paises, incluidos los
escandinavos, a pesar de haber optado
por un modelo de fuerte proteccion so-
cial, el colectivo de personas con disca-
pacidad experimenta situaciones de dis-
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criminacion. Dicho de otro modo, se
enfrenta a mayores dificultades en el ejer-
cicio de unos derechos que los ordena-
mientos juridicos reconocen a todas las
personas.

Segun manifiestan los movimientos
de defensa de los derechos de las perso-
nas con discapacidad, fundamentalmente
en los paises anglosajones, puesto que
alli es donde mayor fuerza han adquirido
y mayor presidon son capaces de ejercer,
la causa principal de esta situacién de de-
sigualdad se encuentra en la denominada
discriminacion institucional y la mejor for-
ma de combatirla seria la legislacion anti-
discriminacién.

Al margen de su mayor o menor efi-
cacia —cuestion que se abordara mas
adelante— las leyes antidiscriminacion
aplicadas en la actualidad en el mundo
anglosajon suponen un cambio funda-
mental en el tratamiento normativo de la
discapacidad, cuando menos desde un
punto de vista conceptual.

Canada, Australia, y Estados Unidos
han optado por este modelo, basando su
aplicacion en el reconocimiento de los de-
rechos civiles de las personas con disca-



pacidad. La norma estadounidense es
quizd la mas conocida entre nosotros,
también, todo hay que decirlo, la mas ex-
haustiva, y parece garantizar mayor co-
bertura que los textos vigentes en los
otros dos estados. El Reino Unido, inspi-
randose de esta tendencia, y recurriendo
a un tipo de normativa del que ya habia
hecho uso en materia de discriminacion
por razén de sexo y de raza, ha decidido
alinearse en este modelo, y constituye, de
momento, el unico ejemplo europeo aun-
que, cierto es, en areas determinadas,
otras legislaciones habian dado, con an-
terioridad, pasos en esta direccién, como
es el caso de las modificaciones introdu-
cidas en la normativa laboral francesa de
1994,

En otros estados, el protagonismo que
adquiere esta 6ptica en el mundo anglo-
sajon se observa con cierto recelo desde
el ambito politico, con curiosidad por par-
te de los tedricos, y con gran interés des-
de los movimientos y organizaciones que
representan a las personas con discapa-
cidad. Conviene recordar que también era
ésta la actitud en los paises anglosajones
antes de la promulgacion de las normas.
El caso britanico, que es el mas reciente,
lo ilustra claramente. Aunque la nueva le-
gislacion britanica no ha visto la luz hasta
1995, las propuestas en este sentido exis-
tian desde hacia mas de una década, y
siempre habian sido objeto de rechazo.
También esta vez se descarté un proyec-
to, mas ambicioso, defendido por las or-
ganizaciones de personas con discapaci-
dad, pero se alcanzé finalmente un
acuerdo favorable a la aprobacion de una
normativa de estas caracteristicas.

Quienes se oponian, mantenian que el
hecho constatado de que las personas
con discapacidad disfrutan de una calidad
de vida inferior a la media y se enfrentan
a mayores dificultades de integracion en
todos los ambitos de la vida social se
debe, en gran parte, al desconocimiento
y a la falta de concienciacion de la po-
blaciéon en general, pero no a una actitud
discriminadora, y proponian, como alter-
nativa al proyecto presentado, la elabo-
racion de programas y la aplicacién de
medidas formativas y divulgativas desti-
nadas a mejorar esta situacion. Quienes
apostaban por un proyecto de ley antidis-
criminacién afirmaban que ese estado de
cosas obedecia a la falta de prioridad po-
litica en estas materias, a la no asuncion
por parte de los poderes publicos de sus
responsabilidades de cara a la consecu-
ciéon de la equiparacion de oportunidades
proclamada en el Plan Mundial de Accion.
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¢,Cudles son los principales elementos
de este planteamiento?

— Por un lado, tiene su fundamento en el
reconocimiento de los derechos civiles
de las personas con discapacidad
como parte constitutiva de su estatus
de ciudadania. La nocidon de derecho
sustituye a la de necesidad. Es bien sa-
bido que, en el ambito de los servicios
sociales, la necesidad, definida, princi-
palmente, por los profesionales de los
servicios, adquiere un protagonismo
evidente. Desde esta nueva perspecti-
va, en cambio, las personas con dis-
capacidad rechazan someter sus vidas
continuamente al criterio de los profe-
sionales y exigen el reconocimiento y
los cauces necesarios para el ejercicio
efectivo de sus derechos.

— Por otro, este planteamiento se basa en
el modelo social de discapacidad
—muy aceptado en la teoria pero es-
casamente aplicado en la practica—
por el cual la discapacidad no es un
atributo de caracter individual que de-
fine a la persona con respecto a su en-
torno, sino una inadecuacién ambien-
tal a las variadas caracteristicas de los
individuos. Esto contrasta con la con-
cepcién derivada del modelo médico
subyacente a la normativa en vigor en
la mayoria de los estados.

— La conjuncién de los dos elementos an-
teriores, es decir el reconocimiento de
los derechos civiles en un contexto en el
que se adopta el modelo de discapaci-
dad social, favorece en la practica el
gjercicio efectivo de estos derechos.
Conformando los derechos como exigi-
bles ante los tribunales cuando son
objeto de alguna vulneracion, estas nor-
mas ofrecen, segun afirman sus defen-
sores y principales interesados —las
organizaciones de personas con disca-
pacidad— mayores garantias de cum-
plimiento efectivo que las disposiciones
dirigidas a la integracion social. Estas,
en vez de optar por el reconocimiento
de derechos concretos claramente defi-
nidos en su contenido y en las condicio-
nes de su ejercicio, se limitan a estable-
cer una declaracion genérica de
derechos y una serie de deberes y obli-
gaciones para la administracion o para
otras entidades publicas o privadas. En
realidad se plantea, en este marco, la
cuestiodn de si los deberes y obligacio-
nes incorporados al ordenamiento juri-
dico de un pais debieran generar dere-
chos correlativos para quienes son
acreedores de esa obligacion.



— En principio, y retomando en esto el
analisis de lan Bynoe, las normas de
esta naturaleza preven cuatro tipos de
discriminacién posibles:

» La discriminacioén directa se produce
cuando se otorga a la persona con
discapacidad un trato desfavorable
en razon precisamente de dicha dis-
capacidad o de la percepcién que el
otro tiene de esta condicion, y sin
que la misma incida de ningun modo
en la habilidad para tomar parte en la
accion de la que se trate.

» La discriminacion indirecta tiene lu-
gar cuando es el resultado de la apli-
cacién de un criterio referido a un as-
pecto no esencial que, en apariencia,
afecta a todos por igual pero que re-
dunda en perjuicio de las personas
con discapacidad. Un ejemplo claro
seria prohibir la entrada de perros en
determinados edificios, o exigir el
permiso de conducir cuando la acti-
vidad puede desarrollarse utilizando
otro medio de transporte.

* Un tercer tipo de discriminacion se
produce cuando una persona o una
entidad no elimina una barrera (fisi-
ca, ambiental, de comunicacion u or-
ganizativa) que impide la participa-
cion de las personas con disca-
pacidad en condicion de igualdad
con otras personas, cuando en lo de-
mas aquellas estan cualificadas para
participar en la actividad de la que se
trate.

» Finalmente, debe aludirse a los casos
en los que la discriminaciéon se basa
en la imposibilidad de eliminar la ba-
rrera existente. En tales supuestos, se
considera legitimo actuar de forma
discriminatoria.

En definitiva, este tipo de legislacion
trata de ofrecer mecanismos que permi-
tan establecer los limites entre los casos
de discriminacién justificada y aquellos
que no lo son. En esto, no todas las va-
riantes resultan igual de eficaces. Las dis-
posiciones canadienses, por ejemplo,
aplican criterios amplios, basados en de-
claraciones de derechos humanos pro-
mulgadas a nivel nacional y regional. La
vaguedad de la terminologia empleada
lleva, inevitablemente a una mayor inde-
finicidn y, consecuentemente, a un menor
grado de eficacia. La legislacion estadou-
nidense, en cambio, opta por el recono-
cimiento de derechos especificos y, con-
siderando que su aplicacion variara en
funcién del contexto en el que se presen-
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ten, opta por regular la forma en que debe
actuarse en diferentes situaciones. El ani-
mo de exhaustividad que persigue la
ADA-American with Disabilities Act, con-
duce, claro estd, a una reglamentacién
terriblemente compleja.

Los principales inconvenientes que
plantea la normativa antidiscriminacion
son, basicamente, los que se dan en todas
las normas reguladoras de derechos:

— Es necesario definir el sujeto de tales
derechos, es decir definir el criterio que
va a adoptarse para considerar que una
persona presenta una discapacidad.
Este aspecto, por razones obvias resul-
ta fundamental, maxime cuando la pre-
tension es adoptar un criterio social y
no médico.

— Es indispensable también mantener, en
la regulacién, cierto equilibrio entre la
necesidad de definir claramente las si-
tuaciones en las que la ley es aplicable,
precisamente en garantia de la efectiva
aplicacién de la norma, y la convenien-
cia de conservar cierta flexibilidad que
permita ajustar soluciones al caso con-
creto.

— Cabe debatir la cuestion de si conviene,
en tales contextos, crear una jurisdic-
cion especial para el conocimiento de
estos casos.

— En los paises continentales, se mani-
fiesta cierto temor a que se alcancen,
con la aplicacion de este tipo de nor-
mativa, resultados contrarios a los de-
seados y a los que impulsan su apro-
bacion. Concretamente, se teme que su
caracter antidiscriminatorio se utilice,
desde determinados sectores, para de-
nunciar las politicas activas, es decir
las medidas de discriminacion positiva
existentes en la mayoria de los estados
en favor de las personas con discapa-
cidad.

Conviene tener presente que el recur-
so a las normas antidiscriminacién suele
traer causa de la inadecuada aplicacion de
las normativas existentes con anteriori-
dad en materia de discapacidad, todavia
caracteristicas de la mayoria de los paises
europeos. Estas consisten, habitualmen-
te, en disposiciones por las que se esta-
blecen obligaciones para personas y en-
tidades publicas y privadas, pero que no
necesariamente conllevan el reconoci-
miento correlativo de derechos para las
personas que se benefician del cumpli-
miento de dichas obligaciones. Con cierta
frecuencia, por lo que parece deducirse



de la literatura especializada y de las rei-
vindicaciones de los movimientos de de-
fensa de las personas con discapacidad,
el incumplimiento de estas obligaciones
no se sanciona o se hace con escaso ri-
gor, lo que, sin duda, contribuye a repro-
ducir la situacién.

Estas disposiciones por las que se es-
tablecen obligaciones, unas veces gene-
rales y otras especificas, pueden existir en
el marco de ordenamientos juridicos muy
diversos. Incluso pueden darse, como es
el caso en nuestro pais, en Grecia, en Por-
tugal o en Alemania, en un marco cons-
titucional que expresamente reconoce el
derecho a la igualdad de todas las per-
sonas Yy el derecho a no ser discriminadas
por razon de la discapacidad. Este reco-
nocimiento constitucional tiene un efecto
vertical e inspira el resto del ordenamiento
juridico. De hecho, gran parte de la nor-
mativa de inferior rango retoma esta
declaracion bien en los principios inspi-
radores recogidos en sus respectivas Ex-
posiciones de Motivos, bien en su articu-
lado.

¢, Cémo es posible entonces que se ad-
mita su incumplimiento? Lo cierto es que
la introduccién de estos derechos en la
normativa aplicable no suele ir acompa-
fada de una relacién explicita y exhaus-
tiva de las condiciones que deben posi-
bilitar su adecuado cumplimiento y del
derecho que ampara a quienes se bene-
fician de dichas condiciones a reclamar
ante los tribunales en caso de sufrir una
situacion de discriminacién. Esto lleva,
necesariamente, a divergencias interpre-
tativas que, inevitablemente, desembo-
can en situaciones de desigualdad.

Esta pluralidad interpretativa es la que,
en principio, pretenden evitar las llamadas
normativas antidiscriminacién, aunque,
como se ha indicado, no todas sean, desde
este punto de vista, igual de eficaces.

No existen, hasta la fecha, estudios
comparativos que permitan determinar el
grado de eficacia de estas normativas en
relacion con el de sistemas de proteccion
mas tradicionales basados en el recono-
cimiento general de un derecho y en la
imposicién de obligaciones. Quiza un
analisis de la jurisprudencia que en la ma-
teria se ha producido en los ultimos afos
en unos y otros paises ofreceria la posi-
bilidad de determinar, con cierta preci-
sion, el alcance de las diferencias vy, par-
ticularmente, de los logros que parecen
atribuibles a las normativas antidiscrimi-
nacién. Hoy por hoy, los mas directamen-
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te interesados, es decir las personas con
discapacidad y las organizaciones de de-
fensa de sus derechos, se muestran en-
tusiastas y afirman que se trata de la via
de actuacion mas efectiva y, por lo tanto,
mas justa de cara a la consecucion de la
igualdad de oportunidades.

Si la legislacién, cualquiera que fuese
su naturaleza, se aplicara adecuadamen-
te, no se observarian diferencias entre
uno y otro sistema: por el explicito reco-
nocimiento de los derechos y por la im-
posicion de obligaciones se obtendrian
resultados equiparables, a saber, la eli-
minacion de los obstaculos a la plena in-
tegracion de las personas con discapaci-
dad en términos comparables a la del
resto de las personas. Pero no es asi. La
imposicion de obligaciones sélo garantiza
el ejercicio de los derechos si el contenido
de aquéllas se explicita con claridad y ex-
haustividad suficientes y si existen me-
canismos destinados a la verificacion de
su cumplimiento y a la sancién de los su-
puestos de incumplimiento. Es decir, de-
ben existir cauces normativos y adminis-
trativos de autorizacién, de inspeccién y
de sancion. Pero incluso cuando existen,
es decir incluso cuando no hay déficit nor-
mativo, puede observarse un déficit de
aplicacion.

El ejemplo mas claro es el de la nor-
mativa de accesibilidad. La mayoria de los
ordenamientos europeos cuentan con dis-
posiciones reguladoras de la accesibili-
dad; sin duda el contenido de las vigentes
en unos paises, como los noérdicos, es
mas perfeccionado y ambicioso que el de
otros, entre otras cosas porque iniciaron
el proceso de eliminacion de barreras con
anterioridad, pero todos cuentan con dis-
posiciones de esta naturaleza. Segun ma-
nifiesta la literatura especializada, sin em-
bargo, en todos los paises, incluidos los
escandinavos, se observan claros incum-
plimientos de la normativa que escapan al
sistema sancionador correspondiente. Si
esto es asi, se debe en parte a que no es
infrecuente que la infracciéon sea atribui-
ble a una entidad de naturaleza publica y
a que, en tales circunstancias, la adminis-
tracién se siente poco legitimada para exi-
gir al sector privado el cumplimiento de
unos criterios que ella misma obvia.

Si bien el caso de la normativa de ac-
cesibilidad es el mas claro, son muchos
los ambitos que se ven afectados por las
mismas o similares circunstancias. En
unos casos existe un claro déficit norma-
tivo, en otros, existiendo la legislacion, se
observa un defecto en su aplicacion.



Es evidente que cuando se llega a ex-
tremos como éstos, en los que las entida-
des responsables de la aplicaciéon no apli-
can, las responsables de la inspeccién no
inspeccionan, y las competentes para san-
cionar no sancionan, la unica via posible
para ofrecer ciertas garantias de ejercicio
de los derechos es, sin duda, la de poner
los instrumentos necesarios para reclamar
la aplicacién de la norma en manos de las
personas mas directamente interesadas, es
decir, en quienes son sujeto de los dere-
chos cuyo ejercicio se obstaculiza. De este
modo, dicho ejercicio no dependera ya de
que otros se responsabilicen de aplicar y
hacer aplicar la ley, sino de que ellas mis-
mas exijan por cauces judiciales su apli-
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cacién. Y esta es la via que abre la nor-
mativa antidiscriminacion, a imagen de lo
que hicieran, en fechas anteriores, las dis-
posiciones que pusieron freno a las acti-
tudes discriminadoras contra la mujer, con-
tra las minorias raciales, o contra los
homosexuales.

Puede decirse, en suma, que las nor-
mativas antidiscriminacion constituyen
un instrumento destinado a superar situa-
ciones de mera equidad formal, para al-
canzar situaciones de equidad sustancial,
es decir un estatus justo en el que se den,
simultaneamente, la igualdad de oportu-
nidades de derecho y de hecho.
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