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RESUMEN

El presente trabajo analiza la proteccion de la discapacidad en un ordenamiento
multinivel. Partiendo de la actual configuracion del ordenamiento juridico donde
confluyen normas que proceden de distintos centros con capacidad normativa, se ha
abordado la proteccién de la discapacidad en el derecho internacional, el derecho de la
Unién Europea, y el derecho interno. Igualmente hemos tenido la oportunidad de analizar
la jurisprudencia tanto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea como del Tribunal
Constitucional, asi como la doctrina del Consejo de Estado, concluyendo que la
regulacion de la discapacidad gira en torno a dos objetivos basicos, igualdad de
oportunidades e inclusion. Y, finalmente, recogiendo alternativas de redaccién para la
reforma del art. 49 de la Constitucion.

Palabras clave: ordenamiento multinivel, Constitucion, igualdad de oportunidades,
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ABSTRACT

The present work analyzes the protection of disability in a multilevel order. Based on the
current configuration of the legal system where standards come from different centers
with regulatory capacity, the protection of disability in international law, European Union
law and domestic law has been addressed. We have also had the opportunity to analyze
the jurisprudence of both the Court of Justice of the European Union and the
Constitutional Court, as well as the doctrine of the State Council, concluding that the
regulation of disability revolves around two basic objectives, equal opportunities and
inclusion. And, finally, proposing a possible reform of the Constitution giving a new
wording to art. 49 of the Spanish Constitution.

Keywords: multilevel ordering, Constitution, equality of opportunities, disability.
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La discapacidad en un ordenamiento multinivel de los derechos

1. INTRODUCCION

En este trabajo analizamos el tratamiento juridico de la discapacidad? desde el punto de
vista de un ordenamiento multinivel. Veremos cdémo se imbrican los distintos
ordenamientos que operan en su ambito de produccion normativa legitima, pero que se
interrelacionan ofreciendo una proteccion que deriva desde el nivel internacional,
pasando por la Unién Europea, y aplicandose en el ordenamiento interno. Veremos
también, el concepto de discapacidad y su evolucién juridica desde el modelo médico al
modelo social, donde se ha producido un importante cambio valorativo al abandonar la
concepcion de la discapacidad como un defecto, para poner el acento en la necesidad de
que la sociedad se adapte a las diversidades funcionales para lograr la igualdad de
oportunidades, la no discriminacién, y la integracién social, econdmica y politica.

2. EL CONCEPTO DE PROTECCION MULTINIVEL

Se ha acufiado la expresion constitucionalismo multinivel o proteccion multinivel para
hacer referencia a los distintos ordenamientos juridicos que inciden en una materia. Si se
quiere los distintos “niveles normativos”. Asi, se ha diferenciado el ordenamiento
supranacional, integrado por los tratados internacionales, sean de &mbito mundial o
regional, y las normas de la UE, el ordenamiento interno, integrado por el Derecho estatal,
y los ordenamientos autondmicos, todos ellos producidos por érganos con capacidad
normativa legitimados desde un punto de vista democratico.

En las relaciones entre el derecho de la UE y los ordenamientos estatales se ha constatado
como los principios de articulacion del ordenamiento estatal (unidad, coherencia,
completud) no encuentran el mismo acomodo en el ordenamiento supranacional. Este
ordenamiento supranacional es un ordenamiento propio diferenciado de los
ordenamientos estatales con capacidad para producir sus propias normas de derecho
derivado®, pero también con mecanismos propios del derecho internacional, por lo que ha
sido calificado de sistema normativo hibrido®. Podemos hablar también, de pluralismo
ordinamental reflejo de un pluralismo social. El concepto de ordenamiento surge en
relacién al Estado y a la ley como unidad del ordenamiento, que en los Estados
constitucionales ocupa la Constitucion, y ello pensado en un ordenamiento estatal. El
problema actual de la pluralidad de ordenamientos gira en torno a garantizar la seguridad
juridica en la articulacion de todos ellos. En esta articulacion multinivel es posible que en
un futuro los ordenamientos estatales deriven su validez del ordenamiento supranacional,
pero actualmente son presupuesto de la validez del ordenamiento internacional y
supranacional. Por ello, el ordenamiento constitucional incluiria todas las normas
vigentes en el Estado cuando han sido creadas siguiendo las normas sobre produccién de
normas de la Constitucion®. Al carecer el ordenamiento supranacional de naturaleza
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constitucional no puede erigirse en fundamento del derecho de los Estados miembros, al
contrario, son los ordenamientos estatales los que se configuran como fundamento de la
validez del derecho supranacional®.

La confluencia de este pluralismo ordinamental se articula a través de la Constitucion.
Tenemos varios centros de produccién normativa que tanto en el ordenamiento estatal,
como en los ordenamientos autondmicos derivan su validez y unidad de la Constitucion.
Pero el fendbmeno de integracion europea supone una novedad, una situacion de
pluralismo constitucional, es decir, de convivencia de ordenamientos, y no sélo “de varias
normas o conjunto de normas bajo la cuspide constitucional comiin™’. Esta imbricacion
de relaciones entre ordenamientos ha sido analizada también aportando nuevos conceptos
a la ciencia del derecho como el de “Estado constitucional cooperativo”, que se configura
como un nuevo modelo de Estado constitucional correspondiente al modelo de sociedad
abierta. Se ha definido el Estado constitucional cooperativo como “aquel Estado que de
forma “activa” se ocupa de los demas Estados, se ocupa también de las demas
instituciones nacionales y supranacionales, asi como igualmente de los ciudadanos de sus
respectivos paises, ciudadanos que ya no le son en modo alguno “extranos”, del mismo
modo en que su apertura a todo lo relativo al medio ambiente se convierte en una “apertura

al mundo™®.

El sistema juridico multinivel se ha clasificado en diferentes niveles de produccion,
ejecucion e interpretacién normativa:

- Nivel de produccion supranacional: Derecho internacional y Derecho de la UE.

- Nivel de produccion interna: Constitucion, Derecho de los érganos centrales del
Estado, Derecho de los 6rganos territoriales y Derecho de otros entes territoriales®.

En la proteccion multinivel de las personas con discapacidad confluyen diversos
ordenamientos que no pueden considerarse compartimentos estancos, sino que actdan
imbricados dotando a las personas con discapacidad de una proteccion juridica que
despliega sus efectos en diversos niveles. Asi, la Convencién Internacional de las
personas con discapacidad ratificada por Espafia forma parte de nuestro derecho interno
y, ademas, por aplicacién del 10.2 de la Constitucién Espafiola (CE), es criterio de
interpretacion en materia de derechos fundamentales. Igualmente, toda la normativa de la
UE es aplicable en Espafia, tanto la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE como
la Estrategia de discapacidad. Todas estas normas han sido tenidas en cuenta para la
promulgacion del derecho interno donde en 2013 se aprueba 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 inclusién social.

Todos estos niveles normativos de proteccion de las personas con discapacidad giran a
nuestro juicio sobre dos pilares esenciales, la igualdad o la no discriminacion por
discapacidad, y también la inclusién o, si se quiere, la participacion en todos los niveles

.ﬁ@;

Y

¢ P



La discapacidad en un ordenamiento multinivel de los derechos

de la vida econdmica, politica, laboral, cultural o social. A estos habria que afadir la
capacidad juridica o autonomia. La igualdad de oportunidades opera tanto desde un punto
de vista formal como material, pero entendemos que sobre todo material, ya que desde
los poderes publicos por mandato del 9.2 CE se deben remover los obstaculos para lograr
esa igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad lo que apoya la adopcién
de medidas de accidn positiva. Y desde el punto de vista de la inclusién, entendemos que
se debe producir un enfoque transversal ya que inclusion o participacion se deben
desplegar en todos los aspectos de la vida, y ello nos llevara a reivindicar tanto la
supresion de barreras de todo tipo, como las politicas publicas de fomento de esa
participacion. La autonomia o vida independiente debe favorecerse en la medida en que
lo permita la discapacidad, de tal modo que no se identifique discapacidad con
incapacidad, sino que hablamos de personas capaces, 0 con una cierta capacidad en
funcion de su diversidad funcional®®.

La consideracion de las personas con discapacidad es una cuestion de derechos humanos
desde la Convencion de la ONU de 13 de diciembre de 2006 sobre los derechos de las
personas con discapacidad (Boletin Oficial del Estado n° 96, de 21 de abril de 2008). Este
enfoque reciente se produce tras un largo proceso donde las personas con discapacidad
han tenido diversas consideraciones, desde un tratamiento de la discapacidad como un
castigo divino (modelo de la prescindencia), pasando por un enfoque de la discapacidad
como un problema individual ligado al padecimiento de determinadas deficiencias que
hay que tratar para conseguir una rehabilitacion, considerando a la persona con
discapacidad un enfermo que hay que normalizar, y no un ciudadano titular de derechos
(modelo médico o rehabilitador), hasta llegar a un enfoque social, donde el centro de
atencion pasa de considerar que la persona con discapacidad tiene un problema individual
a considerarlo un problema de la sociedad, donde no son las limitaciones de los sujetos la
clave sino las limitaciones de la sociedad para afrontar esa diversidad. Se pasa asi, a un
enfoque de igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad
considerandolas sujetos de derecho (modelo social)*!.

Otro enfoque del tratamiento juridico de la proteccion de las personas con discapacidad
apunta a la transversalidad de las medidas de proteccion a adoptar por el ordenamiento
juridico. Asi, existen normas de derecho civil, penal, fiscal o laboral, desarrollando el art.
49 CE vy teniendo en cuenta “las diferentes situaciones en que puede encontrarse una
persona para no sufrir discriminacion alguna como consecuencia de sus circunstancias
personales™?,

3. REGULACION LEGAL

3.1 Nivel de produccion supranacional

3.1.1 Derecho internacional

En el Derecho internacional destaca la Convencion Internacional de las Personas con
Discapacidad aprobada en el seno de la ONU el 13 de diciembre de 2006, y ratificada por
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Espafia el 23 de noviembre de 2007, entrando en vigor el 3 de mayo de 20083, Esta
Convencién no sélo es derecho interno desde su publicacion en el Boletin Oficial del
Estado, sino también pardmetro de interpretacion de los derechos fundamentales por
aplicacion del art. 10.2 CE.

La Convencidn opera como fundamento de los derechos de las personas con discapacidad.
Sobre el fundamento de los derechos humanos considera BOBBIO (1991, pg. 64) que se
sitla en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 aprobada en el seno de
la ONU. Esta Declaraciéon supone la prueba del reconocimiento y fundamento de los
derechos humanos que contiene, a saber, “el consenso general acerca de su validez. Los
iusnaturalistas habrian hablado de consensus omnium gentium o humani generis.”** La
Declaracion de 1948 supone la afirmacion de los derechos universal y positiva: universal
ya gue se reconocen los derechos a todos los hombres de cualquier Estado, y positiva al
no so6lo reconocer los derechos sino también protegerlost®. Estas reflexiones sobre la
Declaracion de 1948 consideramos que son extrapolables a la Convencion. De tal modo
que la Convencion de las personas con discapacidad de 2006 supone un reconocimiento
universal y positivo de derechos a todas las personas con discapacidad. Conseguido el
reconocimiento de derechos, el problema se sitla en su protecciéon, su verdadera
proteccién a través de diversos mecanismos. Aqui apunta BOBBIO (1991, pg. 75-77)
como los organismos internacionales desarrollan una vis directiva y no coactiva respecto
a los Estados que los componen, aunque para lograr esa efectividad de los derechos
reconocidos en sus declaraciones pueden adoptar medidas de promocion, control y
garantia’®,

La Convencion abandona el modelo médico que ponia el acento en las deficiencias
fisicas, psiquicas o0 sensoriales para apostar por el modelo social “que considera la
discapacidad como un complejo conjunto de condiciones, muchas de las cuales son
creadas o agravadas por la sociedad, impidiendo a las personas con deficiencias el
ejercicio de sus derechos™’. Se considera, igualmente, que la Convencion supone un
nuevo paradigma en el tratamiento de la discapacidad al afrontarla como una cuestion de
derechos humanos. La Convencion seria, asi, el primer tratado de derechos humanos del
siglo XXI vinculante para los Estados firmantes y dedicado especificamente a las
personas con discapacidad®®. Enriqueciendo, asi, el acervo comln de los derechos
humanos, con un nuevo pacto social, el de la diferencia, diferencia que la sociedad debe
integrar reconociendo y garantizando la dignidad y los derechos de todas las personas®®.

La Convencion se ha considerado pardmetro de interpretacion de los derechos
fundamentales por aplicacion de la previsién del art. 10.2 CE. Por lo que tendria una doble
eficacia, como derecho aplicable, y como parametro de interpretacion. En cuanto al objeto
a que se refiere el 10.2 CE se ha planteado si tiene una aplicacion limitada a la seccion 12
del Capitulo 11 del Titulo I o atodo el Titulo I. Dependeria de si se entiende una aplicacién
amplia que abarque todo el Titulo I 0 se mantiene una interpretacion restrictiva. Y hay
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que tener en cuenta que el TC se ha pronunciado en el sentido de interpretar conforme a
los tratados de derechos humanos no solo los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion sino, toda la normativa de desarrollo de los mismos (STC 78/1982)%. Su
principal logro es lograr la “visibilidad” de las personas con discapacidad, sujetos de
derechos humanos que pueden acceder al sistema de proteccion de los mismos. De hecho,
la convencidn proclama como objetivo fundamental en su articulo 1, la promocién y
protecciéon en condiciones de igualdad de los derechos humanos de las personas con
discapacidad?®.

Entre los principios que consagra la Convencion esta el respeto a la dignidad de las
personas con discapacidad, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones, y la independencia de las personas. Se proclaman, también, como
principios la igualdad, la participacion y la accesibilidad (art. 3). La dignidad de las
personas con discapacidad conecta con el reconocimiento de su capacidad de
autogobernarse, de tomar sus propias decisiones y reclama el reconocimiento de la
titularidad de derechos en condiciones de igualdad?. lgualdad a la que se le dedica un
articulo, el 5, donde los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante
la ley e igual derecho a proteccion legal (art. 5.1), se prohibe expresamente la
discriminacion por motivos de discapacidad (art. 5.2). Igualdad que debe garantizarse y
lograrse a través de lo que la Convencidn denomina «ajustes razonables» que se definen
en el art. 2, como “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales”. Modificaciones y adaptaciones a las que estan obligados los Estados para
lograr la igualdad y eliminar la discriminacién (art. 5.3). Y como medio, también, de
alcanzar la igualdad se reconocen las medidas de accion positiva al no considerar
discriminatorias, “en virtud de la presente Convencion, las medidas especificas que sean
necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad”,
(art. 5.4).

Para alcanzar los objetivos y principios que proclama, la Convencion reconoce un
conjunto de derechos a las personas con discapacidad, en torno al derecho a la igualdad
y la participacion, algunos de los derechos reconocidos podriamos decir que son derechos
genéricos de los que son titulares todas las personas. Aungue éstos se reformulan por la
Convencion afiadiendo especificidades para adaptarlos a las personas con discapacidad?.
Entre éstos destaca el reconocimiento por parte de los Estados Partes “que las personas
con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en
todos los aspectos de la vida” (art. 12.2) y, “adoptaran las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
gjercicio de su capacidad juridica” (art. 12.3). Considera la doctrina que este
reconocimiento de igual capacidad juridica supone un “giro copernicano” garantizando a
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la persona con discapacidad “plena capacidad para crear, modificar o extinguir relaciones

juridicas”?*.

Entre los derechos genéricos de los que son titulares todas las personas, la Convencion,
en el art. 10, reconoce expresamente el derecho a la vida de “todos los seres humanos”, y
establece que los Estados firmantes “adoptaran todas las medidas necesarias para
garantizar el goce efectivo de este derecho a las personas con discapacidad en igualdad
de condiciones con las demas”. Este reconocimiento del derecho a la vida se considera
por la doctrina como un reconocimiento de minimos, afiadimos nosotros como no podria
ser de otro modo, pero deja fuera de la Convencion toda la problematica del aborto
eugenésico, y por ello, queda en manos de la interpretacion que cada Estado haga de su
regulacién sobre el concepto de persona y la titularidad de derechos del nasciturus, que
no podria ser discriminado por tener una discapacidad. En este sentido, se ha considerado
que las leyes de interrupcion voluntaria del embarazo de los Estados firmantes que
incluyan el aborto eugenésico podrian ser contrarias a la Convencién por ser
discriminatorias®. Abordar la problematica del aborto excede de las dimensiones de este
trabajo, pero si queremos apuntar someramente que esta cuestion implica tener en cuenta
el concepto de persona de cada ordenamiento, y la configuracion de la naturaleza juridica
del nasciturus, en orden a su posible titularidad de derechos. En nuestro ordenamiento la
actual ley del aborto instaura un sistema de plazos donde se amplian los plazos cuando
concurren “graves anomalias en el feto” (art. 15 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo).
Sobre el aborto eugenésico el TC tuvo ocasion de pronunciarse en la STC 53/1985, donde,
como todos sabemos, concluyd en su constitucionalidad basandose en el principio de no
exigibilidad de otra conducta a la madre y a la familia (FJ 11 c)).

Otros derechos pueden considerarse especificos de las personas con discapacidad, como
el derecho a la accesibilidad que conecta con el principio de participacion e inclusién
plena en la sociedad proclamado en el art. 3. Esta accesibilidad no solo se refiere a la
eliminacién de barreras fisicas, arquitectonicas o tecnoldgicas (acceso a edificios, vias,
publicas, transporte, viviendas, instalaciones médicas, o a los nuevos sistemas y
tecnologias de la informacion y la comunicacién, incluida internet, como establece el art.
9 de la Convencion), sino también, en un sentido mas amplio, al acceso al ejercicio de
todos los derechos (derechos politicos, incluido el derecho de sufragio activo y pasivo,
los derechos familiares, o el derecho de defensa ante un tribunal)?®.

También pueden considerarse derechos especificos de las personas con discapacidad,
entre otros, el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad
(art. 19), el derecho a la movilidad personal con la mayor independencia posible (art. 20),
el derecho a una educacion inclusiva a todos los niveles (art. 24), el derecho a la
habilitacion y rehabilitacion para lograr y mantener la méxima independencia, capacidad
fisica, mental, social y vocacional (art. 26), el derecho a tener la oportunidad de ganarse
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la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno
laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad (art.
27). Considera la doctrina que el reconocimiento de este amplio catdlogo de derechos
muestra “la preocupacion de la Convencidn por garantizar a la persona con discapacidad
la plena participacion activa en la vida politica, econdmica, social y familiar, para decidir
y valerse por si mismo en lo posible”?’. Y reflejan también, el disefio de una sociedad
inclusiva, esa idea de inclusion vertebra la Convencion proclamando la inclusién en la
comunidad, la educacién inclusiva, y un entorno laboral inclusivo.

Todos estos derechos se reconocen a las personas con discapacidad, y la propia
Convencién nos da la definicion de discapacidad en el art. 1 “Las personas con
discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
0 sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.”
Esta definicion refleja la apuesta de la Convencion del modelo social de discapacidad
poniendo el acento en las barreras de la sociedad y no en las deficiencias de la persona, y
centrandose en la finalidad de la plena participacion e igualdad. Se considera, asi, que una
persona con discapacidad no es la que padece un impedimento, sino la que por las barreras
de la sociedad no puede participar plenamente en condiciones de igualdad. El eje pasa de
la persona a la sociedad, y por ello es “la sociedad la que ha de cambiar, no las personas
con discapacidad. Deben ejercer sus derechos y no ser protegidos. Esta es la esencia del
modelo social basado en los derechos humanos”?.

Ademas, la Convencion no so6lo prohibe la discriminacién de las personas con
discapacidad, sino por “motivo de discapacidad”?®, lo que supone una ampliacion de los
sujetos protegidos. Personas discriminadas por la percepcién errénea de que padece una
discriminacion, o por haberla padecido en el pasado, o poder padecerla en un futuro,
incluso por estar relacionadas con personas con discapacidad sin tenerla ella misma
(discriminacion por asociacion)®. Creemos que en este concepto de discriminacion por
motivos de discapacidad podria incluirse la proteccion a las personas con discapacidad
temporal, ya que la discapacidad no tiene que ser permanente y continuada en el tiempo,
basta con que se manifieste en un momento determinado, para entender que esas personas
con discapacidad temporal quedan protegidas por la Convencion.

Con respecto a las obligaciones generales de los Estados miembros, el art. 4 establece que
“Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin
discriminacion alguna por motivos de discapacidad”. Previendo, a continuacion, toda una
serie de medidas a adoptar, pero, el parrafo 2 de este art. 4 introduce una matizacion para
los derechos economicos, sociales y culturales donde se adoptaran las medidas “hasta el
maximo de sus recursos disponibles”. Esta regulacion supone, para la doctrina, un
diferente régimen juridico en cuanto a la exigibilidad de los derechos que reconoce la
Convencidn, donde tendriamos una aplicabilidad directa de los derechos personales y una
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aplicacion mediatizada de los derechos econdmicos, sociales y culturales, en funcion de
los recursos de los Estados®!.

Para los Estados firmantes del Convenio se establece la obligacion de crear un organismo
de seguimiento del cumplimiento del Convenio, obligaciéon a la que Espafia ha dado
cumplimiento con la designacion del Consejo Nacional de la Discapacidad, regulado en
un primer momento por el Real Decreto 1865/2004, de 6 de septiembre (BOE de 7 de
septiembre de 2004), derogado por el Real Decreto 1855/2009, de 4 de diciembre, (BOE,
de 26 de diciembre de 2009). En cuanto a su naturaleza y fines se proclaman en el art. 1
que establece que “1. El Consejo Nacional de la Discapacidad es el 6rgano colegiado
interministerial, de caracter consultivo, adscrito al Ministerio de Sanidad y Politica
Social, en el que se institucionaliza la colaboracion del movimiento asociativo de las
personas con discapacidad y sus familias y la Administracion General del Estado, para la
definicion y coordinacion de una politica coherente de atencion integral. 2. En particular,
corresponde al Consejo Nacional de la Discapacidad la promocion de la igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad.” El Consejo Nacional a su vez ha nombrado al CERMI, Comité Espafiol de
Representantes de Personas con Discapacidad, cuya web ofrece informacion juridica
entre otros recursos®?. La Convencion también previo la creacion de un Comité de
seguimiento al que deben presentar informes los Estados miembros. Espafia a través del
CERMI lo elabord, el 4 de mayo de 2010%.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la Convencién
estableciendo reglas de interpretacion de nuestro derecho interno en materia de
incapacitacion adaptandolo a la Convencion. Asi, la STS 282/2009, de 29 de abril,
establece la necesidad de leer conjuntamente la CE y la Convencion para cumplir con los
arts. 10, 14 y 49 CE, ello nos lleva a la obligacion del Estado de proteger a determinadas
personas por su situacion psiquica, estableciendo politicas de integracidn y proteccion, ex
art. 49 CE. La incapacitacion de una persona no seria contraria a la igualdad ni a la
Convencién, en la medida en que trata de forma desigual a quienes son desiguales con
medidas de proteccidn para las personas con falta de entendimiento o voluntad. Del
analisis de esta Sentencia extrae la doctrina la conclusion de que la incapacitacion no es
contraria a la Convencion porque, “no altera la titularidad de los derechos fundamentales

de la persona sometida a esta medida de proteccion”®,

3.1.2 Derecho de la UE

El Tratado constitutivo de la Comunidad Europea® ya consagraba la lucha contra la
discriminacion por motivos de discapacidad (art. 13). Se mandaba al Consejo que, “por
unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, podra
adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”.
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Especificamente a las personas con discapacidad se dedica el art. 26 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea que establece que “La Unidn reconoce y
respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que
garanticen su autonomia, su integracion social y profesional y su participacion en la vida
de la comunidad”. Prohibiéndose expresamente la discriminacion por discapacidad en el
art. 21. También el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea consagra la lucha
contra la discriminacion por discapacidad en los arts. 10 y 19.

En el afio 2000, se aprobo la Directiva 2000/78, del Consejo, de 27 de noviembre, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, donde expresamente se prohibe la discriminacion por motivo de discapacidad.
Especificamente, para las personas con discapacidad se establece en el art. 2 ii) “respecto
de las personas con una discapacidad determinada, el empresario o cualquier persona u
organizacion a la que se aplique lo dispuesto en la presente Directiva, esté obligado, en
virtud de la legislacion nacional, a adoptar medidas adecuadas de conformidad con los
principios contemplados en el articulo 5 para eliminar las desventajas que supone esa
disposicidn, ese criterio o esa practica”. Ese art. 5 lo que regula son los denominados
ajustes razonables para las personas con discapacidad, estableciendo que, “A fin de
garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en relacion con las personas
con discapacidades, se realizaran ajustes razonables. Esto significa que los empresarios
tomaran las medidas adecuadas, en funcion de las necesidades de cada situacion concreta,
para permitir a las personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el
mismo o progresar profesionalmente, o para que se les ofrezca formacion, salvo que esas
medidas supongan una carga excesiva para el empresario. La carga no se considerara
excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas existentes en la
politica del Estado miembro sobre discapacidades”.

En cuanto a las acciones positivas el art. 7.2 establece que “Por lo que respecta a las
personas con discapacidad, el principio de igualdad de trato no constituira un obstaculo
al derecho de los Estados miembros de mantener o adoptar disposiciones relativas a la
proteccion de la salud y la seguridad en el lugar de trabajo, ni para las medidas cuya
finalidad sea crear o mantener disposiciones o facilidades con objeto de proteger o
fomentar la insercion de dichas personas en el mundo laboral”. Se prevé en el art. 19 de
la Directiva 2000/78 un informe elaborado por la Comision, para ello “Los Estados
miembros comunicaran a la Comisién, a mas tardar el 2 de diciembre de 2005 v,
posteriormente, cada cinco afios, toda la informacién necesaria para que la Comision
elabore un informe dirigido al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la
presente Directiva”.

En cumplimiento de este art. 19 se publicd un informe en 2006 (COM(2006) 643 final,
de 30.10.2006) sobre la Directiva 2000/43/CE y la Directiva 2000/78, y el 19 de junio de
2008 (COM 2008/225) otro informe sobre la aplicacién de la Directiva que destaca dos
aspectos sobre la protecciéon de la discapacidad; el primero, la propia prohibicién de
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discriminacion por razén de discapacidad y, segundo, “y mas importante, la obligacion
positiva de realizar ajustes razonables a favor de los minusvalidos como parte integrante

del principio de igualdad de trato”*®.

En 2014, se publica el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo,
Informe conjunto sobre la aplicacion de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de
junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico («Directiva de igualdad racial») y la
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién
(«Directiva de igualdad en el empleo»), de 17 de enero de 2014%". Este Informe destaca
como se ha producido la transposicion de las Directivas en los Estados miembros, pero
constata problemas de aplicacion y ejecucion que los Estados deben corregir
desarrollando la informacion sobre la titularidad de los derechos y el acceso a la justicia.
En cuanto a los aspectos comunes a ambas Directivas tenemos el concepto de
discriminacion indirecta, la carga de la prueba, las acciones positivas y las
discriminaciones multiples, también la denominada discriminacion por motivos de
asociacion, suposicion y percepcion, estableciendo en el punto 4.5 que “El TJUE ha
decidido en anteriores ocasiones que, en determinadas circunstancias, la discriminacién
por discapacidad puede incluir la discriminacién basada en la asociacion del demandante
con una persona que padezca una discapacidad, aunque este no la tenga”. Citando la
sentencia Coleman del TJUE, sentencia de 17 de julio de 2008 en el asunto C-303/06,
Coleman, en la que el Tribunal de Justicia “fallé6 que la Directiva 2000/78/CE protegia a
la madre de un nifio con discapacidad del acoso y la discriminacion en el empleo, puesto
que los problemas planteados se debian al hecho de que la madre necesitaba mas permisos
laborales para cuidar de su hijo”.

En el afio 2010 se publica la Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020: Un
compromiso renovado para una Europa sin barreras. Las dos ideas que vertebran esta
Estrategia son, la inclusion, la plena participacion de las personas con discapacidad en la
economia y la sociedad, alcanzando el pleno disfrute de sus derechos. Y, la supresion de
barreras con ocho &mbitos primordiales de actuacion: accesibilidad, participacion,
igualdad, empleo, educacion y formacién, proteccion social, sanidad y accién exterior.

En cuanto a la accesibilidad se considera condicidn previa para la participacion y se define
en la Estrategia como “el acceso de las personas con discapacidad, en las mismas
condiciones que el resto de la poblacidn, al entorno fisico, al transporte, a las tecnologias
y los sistemas de la informacion y las comunicaciones (TIC), y a otras instalaciones y
servicios”. Las medidas adoptadas tanto por la UE como por los Estados miembros deben
destinarse a garantizar la accesibilidad a los bienes y servicios, en especial los servicios
publicos y los dispositivos de apoyo para las personas con discapacidad. Estableciendo
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que la Comisién proponga un “Acta de accesibilidad europea” desarrollada en 20123,
(punto 2.1.1 de la Estrategia 2010-2020).

3.2 Nivel de produccion interna: La proteccion de la discapacidad

La CE reconoce la igualdad ante la ley o igualdad formal en el art. 14 donde establece
que “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social”. Entre esas condiciones o circunstancias personales se
puede situar la discapacidad, prohibiéndose, por tanto, la discriminacion por
discapacidad. Aungue no se incluye como item la discapacidad especificamente entre las
causas expresas de discapacidad por lo que la doctrina ha considerado que en el momento
constituyente no hay una redaccion de la Constitucion con “perspectiva de discapacidad”.
Como tampoco la normativa de desarrollo de los derechos fundamentales se refiere a las
personas con discapacidad estableciéndose una regulacion general®®.

Las acciones positivas en favor de las personas con discapacidad se enmarcarian en el art.
9.2 CE, lo que ha permitido un desarrollo de las mismas empezando por el reconocimiento
de las denominadas “cuotas de minusvalidos” en la STC 269/94, donde se argumenta a
favor de la constitucionalidad de la reserva de puestos de trabajo en las oposiciones a
personas con discapacidad. En su fundamento juridico 4 el TC tiene ocasion de
argumentar la conexién de las medidas de discriminacion positiva para personas con
discapacidad con los arts. 9.2 CE y 49 CE.

Especificamente, el art. 49 CE dentro de los principios rectores de la politica social y
econdmica se dedica a las personas con discapacidad al disponer 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”C. Esta referencia expresa a la
discapacidad es una novedad en nuestro constitucionalismo y, ademés, hay que tener en
cuenta que su inclusién como principio rector le otorga un nivel de garantia bajo, ya que
como sabemos la prevision del 53.3 CE es darle un valor informador de la legislacion
positiva, la préctica judicial y la actuacion de los poderes publicos, remitiendo al principio
de legalidad para su aplicacion. No tiene por tanto este precepto aplicacion directa y
tampoco goza de la garantia jurisdiccional del recurso de amparo. Pero una interpretacién
sistematica del art. 49 con el art. 9.2 CE, al establecer unas tareas a los poderes publicos
con unas determinadas acciones publicas, junto con la normativa internacional permite a
la doctrina afirmar que existe un “reconocimiento constitucional de derechos de las
personas con discapacidad”, a través de la jurisprudencia constitucional*!. Se propone una
interpretacion sistematica del este art. 49 CE en conexion con el 10 y el 9.2 CE y por esa
remision al disfrute de los derechos del Titulo Il CE, tendriamos un reconocimiento de
“un derecho de ciudadania igual para las personas con discapacidad”*2.
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Légicamente, el art. 14 CE por su ubicacion sistematica, si goza de la maxima proteccion
por lo que la no discriminacion como principio general que inspira toda la normativa
sobre discapacidad si es de aplicacion directa y puede protegerse mediante el recurso de
amparo como veremos. El art. 14 CE prohibiria la discriminacion directa por razén de
discapacidad entendida como un trato a una persona, en razon de la discapacidad, menos
favorable que a otra en situacion comparable. Pero también prohibiria las
discriminaciones indirectas o medidas aparentemente neutras que colocan a las personas
con discapacidad en desventaja, salvo que la medida pueda justificarse**. Se ha
considerado que la “discriminacion no es una mera vulneracion de la igualdad. Mientras
ésta Gltima tiene lugar cada vez que una diferencia de trato carece de justificacion
suficiente, la discriminacion encierra un desvalor afiadido, consistente en su dimension

colectiva.”*

El art. 49 CE contiene dos mandatos que, segun la doctrina, pueden enmarcarse en la
forma de Estado. Un primer mandato dirigido a los poderes publicos que considera a las
personas con discapacidad un colectivo especialmente protegido y que conecta con las
exigencias del Estado social y democratico, y un segundo mandato a los poderes publicos
para amparar a las personas con discapacidad en el disfrute de los mismos derechos
otorgados a todos los ciudadanos, por lo que los considera titulares de los mismos*.

En 1982 hay un primer desarrollo normativo a través de la Ley 13/1982, de 7 abril, de
integracion social de los minusvalidos (actualmente derogada por el Real Decreto
Legislativo 1/2013). La ley de 1982, en su articulo 1, declaraba que se fundamentaba en
los derechos reconocidos por el art. 49 CE y, en el art. 2, en las declaraciones de Naciones
Unidas del deficiente mental de 1971 y de los minusvélidos de 1975. Este mismo
fundamento se presenta en 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 que refunde y deroga la Ley 13/1982, antes citada,
y deroga también, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (LIONDAU),
y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones
y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad (Disposicion derogatoria Unica del Real
Decreto Legislativo 1/2013)%.

El Real Decreto Legislativo 1/2013, tiene dos grandes objetos, por un lado, garantizar la
igualdad de oportunidades y la plenitud de derechos de las personas con discapacidad,
promocionando la autonomia personal, la accesibilidad universal, el acceso al empleo, y
la inclusion social y, por otro lado, establecer el sistema de infracciones y sanciones en
materia de igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad (articulo 1).
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En el RDL 1/2013 el concepto de discapacidad que se utiliza incorpora la definicién de
la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, y supera la
concepcion tradicional de deficiencias psiquicas o fisicas, para definir la discapacidad
como “una situacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las deméas”
(articulo 2). Esta definicion abierta supera las deficiencias, que habia puesto de manifiesto
la doctrina, en la definicion de las personas con discapacidad de la LIONDAU, que exigia
un 33 % de discapacidad. Esta exigencia dejaba fuera del ambito de proteccion a personas
con una discapacidad menor al 33 % que podian verse igualmente discriminadas y a las
personas que no sufrian ellas mismas la discapacidad pero que podian verse discriminadas
por su relacion con personas con discapacidad®’.

Se formula la definicion de discriminacion por asociacion en el art. 2.e) RDL 1/2013,
incorporando, asi, la interpretacion de la Directiva 2000/78 de la STJUE Caso Coleman.
Para nuestra normativa interna la discriminacion por asociacion “existe cuando una
persona o grupo en que se integra es objeto de un trato discriminatorio debido a su relacion
con otra por motivo o por razén de discapacidad.

A partir de las definiciones, el RDL 1/2013 consagra una serie de principios en el art. 3,
como el respeto a la dignidad, la vida independiente, la no discriminacion, la accesibilidad
o la participacién, entre otros. Y propone una serie de medidas especificas en materia de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal, que deben
desarrollarse en diversos ambitos, como las telecomunicaciones y la sociedad de la
informacién, los espacios publicos urbanizados, infraestructuras y edificacion,
transportes, bienes y servicios, relaciones con las administraciones publicas,
administracion de justicia y patrimonio cultural (art. 5 RDL 1/2013).

El objetivo de la plena autonomia o vida independiente de las personas con discapacidad,
que persigue alcanzar la libertad en la toma de decisiones, es un pilar basico del RDL
1/2013, que conecta con la Convencion que incorpora al ordenamiento interno. La
Convencién proclama en el art. 3.a) la autonomia y la libertad en la toma de decisiones,
y nuestro art. 6.1 del RDL 1/2013 consagra como principio y el 6.2 como derecho, el
respeto a la autonomia de las personas con discapacidad proclamando la libertad en la
toma de decisiones que requiere informacion adecuada a las circunstancias de cada
persona formulada de manera accesible y comprensible para poder prestar el
consentimiento.

En cuanto al objetivo de la plena igualdad el RDL 1/2013 dedica el art. 7 al derecho a la
igualdad, con un reconocimiento a las personas con discapacidad de los mismos derechos
que los demas ciudadanos. Este reconocimiento expreso conecta con el art. 14 CE y todas
sus garantias, y ademas se proclama la obligacién de los poderes publicos de proteger
especialmente estos derechos, con un hincapié mas intenso en los casos de doble
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discriminacion, como “nifias, nifios, mujeres con discapacidad, mujeres con discapacidad
victimas de violencia de genero, personas con pluridiscapacidad u otras personas con
discapacidad integrantes de minorias” (art. 7 RDL 1/2013). Este deber de los poderes
publicos conecta con el mandato contenido en el 9.2 CE. De este modo podemos hablar
de una igualdad formal y material reconocida a las personas con discapacidad.

A partir de estos dos grandes principios, igualdad y autonomia, el RDL 1/2013 aborda de
manera trasversal toda una serie de derechos y medidas, consagrando un sistema de
prestaciones sociales y econdmicas, donde destaca la asistencia sanitaria y la prestacion
farmacéutica, o el subsidio de transporte (arts. 8 y 9), el derecho a la proteccion de la
salud, donde se establece la obligacion de los poderes publicos de prestar asistencia a las
necesidades especiales, y coordinar todas las prestaciones regulando los equipos
multidisciplinares de atencion a la discapacidad (arts. 10-12).

La accesibilidad se consagra en el art. 22 del RDL 1/2013 pero se define en el art. 2. k)
como “accesibilidad universal” que es “la condiciéon 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 autébnoma 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”. Disefo universal
que a su vez se define en el art. 2. 1) como disefio universal o disefio para todas las
personas que es “la actividad por la que se conciben o proyectan desde el origen, y
siempre que ello sea posible, entornos, procesos, bienes, productos, servicios, objetos,
instrumentos, programas, dispositivos o herramientas, de tal forma que puedan ser
utilizados por todas las personas, en la mayor extensién posible, sin necesidad de
adaptacion ni disefio especializado. El “disefio universal o disefio para todas las personas”
no excluird los productos de apoyo para grupos particulares de personas con discapacidad,
cuando lo necesiten”. Se supera, asi, la concepcion en la que la persona con discapacidad
debia adaptarse e integrarse “en una sociedad disefiada para un modelo estandar de
ciudadano”, situdndonos en el escenario, propio del modelo social, donde “es la sociedad
la que debe adaptarse y debe eliminar las barreras que impiden la integracion social de
las personas con discapacidad“®. Pero esta accesibilidad universal, considera la doctrina
que tiene un limite expreso, a saber, los ajustes razonables por la escasez de recursos y la
eficacia de gasto, lo que no debe ser excusa para no abordar “las necesarias
transformaciones que la sociedad requiere”*°.

Desde el analisis normativo, la ultima reforma legislativa reconociendo derechos a las
personas con discapacidad es la Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, que modifica la
LOREG para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad.
Segun el Predambulo, esta LO trae causa de la aplicacion de la Convencién Internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad, que consagra en el art. 29 el derecho
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al voto en igualdad de condiciones para todas las personas con discapacidad. En
aplicacion del Convenio, el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad
de Naciones Unidas sometio a examen a Espafia, recomendéandole en sus observaciones
finales, en sesion celebrada el 23 de septiembre de 2011, que modifique el art. 3 de la
LOREG que en sus puntos 1.b) y c) establecia que carecen de derecho de sufragio a los
incapacitados por sentencia judicial firme, si afecta al derecho al voto y a los internados
en un hospital psiquiatrico con autorizacion judicial. La modificacion de la LOREG por
la LO 2/2018 consiste en suprimir los apartados b) y ¢) del art. 3.1, y afiadir la Disposicion
adicional octava, dejando sin efecto las limitaciones en el ejercicio del derecho de
sufragio establecidas por resolucion judicial fundamentadas juridicamente en el apartado
3.1.b) y ¢) de la LOREG. Y, ademas, reintegrando plenamente en su derecho a todas las
personas privadas del derecho de sufragio por razén de discapacidad “por ministerio de
la ley” (Disposicion adicional octava).

Esta LO 2/2018 ha sido objeto de interpretacion en la Instruccion 5/2019, de 11 de marzo,
de la Junta Electoral Central, donde considera que la “nueva redaccion del apartado 2 del
articulo 3, en la que se sefiala que el derecho de sufragio activo debe ejercerse de forma
«consciente, libre y voluntariamente», asi como la referencia a las formas de comunicar
el ejercicio de este derecho y los medios de apoyo que se requieran, suscita problemas
interpretativos que no han quedado resueltos por el legislador”, y ante la inminencia de
varias convocatorias electorales, resuelve, entre otras cosas, en el punto segundo que:
“Las Mesas Electorales deberan admitir el voto de cualquier persona con aparente
discapacidad que se encuentre inscrita en el censo electoral correspondiente a dicha Mesa.
Las personas con alguna discapacidad podran valerse de alguien que les acompafie, o de
algin medio material para trasladar los sobres electorales a los miembros de la Mesa
Electoral. En el supuesto de que algin miembro de una Mesa Electoral, o alguno de los
interventores o apoderados adscritos a esa Mesa considere que el voto de una persona con
discapacidad no es ejercido de forma consciente, libre y voluntaria, lo podré hacer constar
en el acta de la sesion, pero no se impediréa que dicho voto sea introducido en la urna. En
esa manifestacion de constancia, el acta identificara al elector inicamente por el nimero
de su Documento Nacional de Identidad o, en su caso, por el documento identificativo
que aporte.” Este control de la capacidad de una persona por la Mesa electoral es una
competencia que no se encuentra en la LO 2/2018 y se plantea si es posible que la JEC
atribuya esta capacidad de control a las Mesas, pero también a los interventores y
apoderados y ademas, se plantea la posible discriminacion hacia la persona que queda asi
sefialada®.

4. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

4.1 La doctrina del Tribunal Constitucional
El Tribunal Constitucional tempranamente tuvo la ocasion de pronunciarse sobre la
constitucionalidad de las denominadas “cuotas de minusvalidos” en la STC 269/1994, de
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3 de octubre. Aqui el TC establece su doctrina sobre la base de la argumentacion que gira
en torno al art. 9.2 CE y la necesidad de que la igualdad sea real y efectiva en conexion
con el caracter social y democratico del Estado (art. 1.1 CE). Considerando que la reserva
porcentual de plazas en una oferta de empleo, para un colectivo con graves dificultades
de acceso al empleo queda justificada constitucionalmente (FJ 4).

Se ha analizado, también, lo que, en palabras del Ministerio Fiscal, seria un tertium genus,
el padecimiento de una enfermedad no incapacitante para el trabajo lo que deja fuera del
reconocimiento de una incapacidad por la Seguridad Social y su correspondiente
proteccidn, pero que afecta al desarrollo del trabajo. En la STC 62/2008, de 26 de mayo,
se conoce de un recurso de amparo presentado por un trabajador despedido en situacién
de baja laboral por una enfermedad previa a la contratacion en las vertebras cervicales
que le impiden trabajar en la construccion. Frente a las decisiones de los dérganos
jurisdiccionales de instancia, el demandante de amparo solicita la declaracion de nulidad
del despido por discriminatorio al vulnerar el art. 14 CE. EI TC admite con caracter
genérico que la enfermedad puede ser un factor de discriminacién encuadrable en el art.
14 CE, pero considera que en este caso no se ha producido discriminacion ya que la causa
del despido es la enfermedad incapacitante, que de haberla conocido previamente no
hubiera permitido la contratacion. Y concluye que el despido puede ser calificado como
procedente o improcedente, pero no ‘“constituye en si misma una decisiOn
discriminatoria” (FJ 6).

El Ministerio Fiscal planted la existencia de un grupo social situado entre la genérica
enfermedad y la discapacidad —un tertium genus- que podria resultar discriminado. Pero
el TC rechaza esta via, y concluye que para este grupo social se articula la proteccion del
Estado social a traves del 9.2 CE en relacion con el 43.2 CE, 40.2 CE y 41 CE, pero no
aprecia discriminacion en el despido por lo que deniega el amparo. Sin embargo, esta
STC tiene un voto particular que expresa que existe una categoria intermedia, las
enfermedades cronicas que no alcanzan el grado de una discapacidad y que se situarian
entre ésta y la mera enfermedad, y que pueden generar tratos discriminatorios como el
del caso presente que, a su juicio, resulta prohibido por el art. 14 CE.

En el afio 2012 el TC, en la STC 214/2012, de 14 de noviembre, resolvid un recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra algunos preceptos de la Ley Orgéanica 10/2002, de
23 de diciembre, de calidad de la educacion (LOCE). Se impugna el Capitulo VII de la
LOCE ya que “la regulacion que acomete es lo suficientemente detallada que no permite
el despliegue de la competencia autondémica de desarrollo legislativo” (FJ 5). Con
respecto a la regulacion de alumnos con necesidades educativas especificas el art. 44
LOCE prevé que los alumnos con discapacidades fisicas, psiquicas, sensoriales o por
manifestar graves trastornos de la personalidad o de conducta “tendran una atencion
especializada, con arreglo a los principios de no discriminacion y normalizacion
educativa, y con la finalidad de conseguir su integracion. A tal efecto, las
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Administraciones educativas dotardn a estos alumnos del apoyo preciso desde el
momento de su escolarizacion o de la deteccion de su necesidad, en la forma prevista en
el art. 44.” (FJ 5). Igualmente, el art. 45 LOCE regula la valoracién por el equipo de
evaluacion al finalizar cada curso de la consecucion de los objetivos para proponer
adaptaciones. Finalmente, los art. 46 y 47 LOCE “regulan la escolarizacion de los
alumnos con necesidades educativas especiales y la integracion social y laboral de los
alumnos que no puedan conseguir los objetivos previstos en la ensefianza basica, para los
que las Administraciones publicas promoveran ofertas formativas adaptadas a las
necesidades especificas de los alumnos™ (FJ 5). ElI TC considera que “la regulacion que
hacen los preceptos impugnados es de indudable naturaleza basica, en la medida que se
relaciona con el necesario grado de homogeneidad e igualdad que ha de ser predicable
del sistema educativo en su conjunto”, por lo que desestima la impugnacion. (FJ 5).

Sobre la educacion inclusiva, el TC ha tenido ocasion de pronunciarse en la importante
STC 10/2014, de 27 de enero, donde resume la proteccion constitucional e internacional
de la discapacidad. Se parte del marco que ofrecen el art. 27 CE que consagra el derecho
de todos a la educacidn, en relacién con el 14 CE y el 49 CE que, sin contener un derecho
fundamental, si ordena a los poderes publicos una politica de integracion de las personas
con discapacidad. Estos preceptos cobran especial relevancia teniendo en cuenta su
interpretacion, via art. 10.2 CE, conforme a los textos internacionales, donde destaca la,
ya estudiada, Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13 de
diciembre de 2006, que especificamente consagra la educacion inclusiva en el art. 24.2
mandatando a los Estados Partes que aseguren un sistema de educacion inclusivo,
adoptando medidas para que las personas con discapacidad no queden excluidas del
sistema educativo, haciendo hincapié en la necesidad de adoptar “los ajustes razonables”
y las “medidas de apoyo” necesario e individualizado. En nuestro derecho interno, la
entonces vigente Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de educacion (LOE), regula la
escolarizacion del alumnado con necesidades educativas especiales bajo los principios de
inclusion, normalizacion y no discriminacién. Y, especialmente, que la escolarizacion de
las personas con necesidades educativas especiales en centros educativos especiales s6lo
procederad cuando no se pueda mediante las medidas de apoyo (art. 74 LOE). De todo
ello, concluye el TC que “de la normativa anterior se desprende como principio general
que la educacién debe ser inclusiva, es decir se debe promover la escolarizacion de los
menores en un centro de educacién ordinaria, proporcionandoles los apoyos necesarios
para su integracion en el sistema educativo si padecen algun tipo de discapacidad” (FJ 4).

El TC concluye que la escolarizacion en un centro de educacion especial no es irrazonada
o discriminatoria a la luz de las Resoluciones de la Administracion como pretenden los
recurrentes (FJ 5). Y las sentencias de la jurisdiccion ordinaria son motivadas y fundadas
en Derecho, ademas de respetuosas con el derecho a la educacion inclusiva de las
personas con discapacidad, por lo que deniega el amparo. Sin embargo, esta STC 10/2014,
contiene un Voto Particular del Magistrado Ortega Alvarez al que se adhiere el
Magistrado Xiol Rios, donde expresan su discrepancia con la sentencia. Consideran que
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la resolucién de la Administracion de integrar al menor en un centro educativo especial,
no se manifiesta sobre la posibilidad, que reclaman los padres, de adoptar los ajustes
necesarios para integrarlo en un centro educativo ordinario. Siendo la integracién en un
centro educativo especial lo excepcional, debiendo la administracion escolarizar, en
principio, en un centro educativo ordinario con los apoyos necesarios, opcion que ha sido
ignorada por la Administracion. Y consideran los firmantes del Voto Particular que se
exige un plus de motivacion para justificar las razones que llevan a excluir la opcion de
escolarizar en un centro ordinario con apoyos.

También en el afio 2014, la STC 77/2014, de 22 de mayo, con respecto al acceso a la
justicia de una persona con discapacidad permite al TC expresar los fundamentos
juridicos de la proteccion de la discapacidad remitiéndose a la STC 10/2014, y reiterando
el reenvio a la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad que
realiza el art. 10.2 CE. En esta sentencia se aborda el derecho de acceso a la justicia que
el art. 13.1 de la Convencion, reconoce para las personas con discapacidad en condiciones
de igualdad y exigiendo los ajustes de procedimiento y adecuados a la edad para
garantizar su participacion en todos los procedimientos. Y, el TC declara que “en los
supuestos de posibilidad legal de celebracion de un juicio oral por ausencia injustificada
del acusado, la existencia de indicios de que dicho acusado pueda sufrir trastornos
mentales que limiten su capacidad de comprensién y, por tanto, de la relevancia de las
consecuencias legales de su incomparecencia, impone a los 6rganos judiciales un deber
positivo de desarrollar la actividad necesaria para despejar cualquier duda al respecto”
(FJ 2).

Este recurso de amparo se funda en la vulneracion del art. 24 por deficiente citacion a una
persona con discapacidad, y asi, lo considera el TC que razona que el derecho a la tutela
judicial efectiva impone un deber de evitar la indefensién que se pudiera producir al
celebrar un juicio oral sin la presencia del recurrente. Y ese deber implicaria desarrollar
ciertas diligencias orientadas “(i) a verificar que esa cierta discapacidad no era un
obstaculo para que el acusado comprendiera la relevancia de la citacion a juicio y de la
advertencia de que podria ser juzgado en su ausencia o (ii) a asegurar su presencia en el
juicio oral, especialmente tomando en consideracion que habia sostenido durante la
instruccion haber cometido el hecho bajo la amenaza de un tercero y que la discapacidad
mental que le afectaba podria tener una eventual influencia sobre su culpabilidad (FJ 3).
Por ello, el TC estima el amparo, ya que la mera citacion a juicio con advertencia de éste
podria celebrarse en su ausencia, cumplia los requisitos legales, pero no las dudas sobre
la capacidad de comprension del recurrente y, por tanto, si su incomparecencia era el
resultado de una decision plenamente voluntaria e informada y no necesitaba el apoyo a
que tienen derecho las personas con discapacidad.

Maés recientemente, en la STC 3/2018, de 22 de enero, el TC conoce de un recurso de
amparo planteado por vulneracion del derecho fundamental a la igualdad y a no sufrir
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discriminacion por edad y discapacidad. En el FJ 5 el TC reitera su doctrina sobre la no
discriminacion por razon de discapacidad, remitiéndose a las SSTC 269/1994, 10/2014,
77/2014, e incorpora, también, la jurisprudencia del TEDH que considera la discapacidad
una circunstancia protegida por el art. 14 CEDH, y como fuente de proteccion la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad,
que impone a los Estados partes la obligacion de adoptar “los ajustes razonables” que
resulten necesarios para evitar la discriminacion. Sigue, éste FJ 5, resumiendo el derecho
de la Union Europea, que integraria el art. 21 de la Carta de los derechos fundamentales,
que incluye la discapacidad como uno de los factores de proteccion frente a la
discriminacion, y el art. 26 que reconoce un derecho a la integracion de las personas con
discapacidad. Asi como, la Decision 2010/48/CE, que integra la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad en el ordenamiento
de la Union. Y cita las SSTJUE, de 11 de abril de 2013 (asuntos C-335/11 y C-337/11),
de 18 de marzo de 2014 (C-363/12), de 18 de diciembre de 2014 (C-354/13), entre otras.
Concluyendo éste FJ 5 con una reflexion sobre la denominada “discriminacion multiple”,
definida como la situacion donde la discriminacion “puede afectar de manera simultanea
a mas de un derecho humano”.

Sobre el fondo de la cuestion, el TC constata que el recurrente con un grado de
discapacidad del 65% habia sido excluido del servicio residencial para personas con
discapacidad por haber rebasado la edad de 60 afios, limite que fijaba la Orden 1363/1997,
de 24 de junio, de la Comunidad de Madrid. Razona el TC que la denegacién no se basa
en que no la necesitar en funcién de su discapacidad, sino en un criterio de la edad. Regla
de exclusion por edad, que la Orden 1363/1997, no justifica ni en su Preambulo, ni en su
articulado. Sin embargo, la Ley de dependencia 39/2006, y la Orden 625/ 2010, que regula
los procedimientos de reconocimiento de la situacién de dependencia (sustituida por la
54/2015, de 21 de mayo), no contiene una regla de exclusion por razén de la edad, siendo
normas autonémicas de mayor rango y de fecha posterior a la Orden 1363/1997, que
debieron ser aplicadas evitando la privacion del derecho a la asistencia sanitaria. Por lo
que el TC considera que ha existido una discriminacion multiple por discapacidad y por
edad (FJ 6). Por lo que otorga el amparo.

4.2 La doctrina del Tribunal de Justicia de la UE

Ya en el afio 2006, el TJUE tuvo ocasion de pronunciarse sobre el alcance de la
discapacidad en el asunto Chacdn Navas, STJUE de 11 de julio de 2006, ofreciendo una
definicion de discapacidad como “una limitacion derivada de dolencias fisicas, mentales
0 psiquicas y que suponga un obstaculo para que la persona de que se trate participe en la
vida profesional” (punto 43). Y donde, también, fij6 la doctrina en relacion con el
padecimiento de una enfermedad, concluyendo que la enfermedad no es discapacidad. El
despido por causa de enfermedad no se incluye en la proteccion de la Directiva
2000/78/CE. Declarando, asi, que “la enfermedad en cuanto tal no puede considerarse un
motivo que venga a afiadirse a aquellos otros motivos en relacién con los cuales la
Directiva 2000/78/CE prohibe toda discriminacion”.
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Unos afios mas tarde, el TJUE matiza la posicion adoptada en el asunto Chacén Navas.
En la STJUE de 11 de abril de 2013 (asunto HK Danmark), el TJUE matiza el propio
concepto de discapacidad que ahora se identifica con “dolencias fisicas, mentales o
psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena
y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones
con los demas trabajadores” (punto 38). Y da un giro a su doctrina anterior al considerar
que el origen de la discapacidad no es determinante, por ,lo que puede ser también una
enfermedad, curable o incurable, siempre que acarree una limitacion que al actuar con
diversas barreras produzca el resultado de impedir la plena participacion en condiciones
de igualdad con los demas trabajadores, y precisando que si esa limitacion es de “larga
duracion”, esa enfermedad si puede incluirse en el concepto de discapacidad en el sentido
de la Directiva 2000/78 (punto 41). También se pronuncia sobre el concepto de “ajustes
razonables” que exige el art. 5 de la Directiva 2000/78. Considera el TJUE que una
reduccion del tiempo de trabajo puede ser suficiente para evitar el abandono del trabajo
y precisa que la razonabilidad de los ajustes implica que no sean una carga excesiva para
el empleador (puntos 56 y 58). Remitiendo al juez nacional para apreciar si la reduccion
del tiempo de trabajo es una carga excesiva para el empleador (punto 59). Y concluye
(punto 64) que el art. 5 de la Directiva debe interpretarse en el sentido “de que la reduccion
del tiempo de trabajo puede constituir una de las medidas de ajuste a que se refiere dicho
articulo”. Otra cuestion importante se aborda en esta sentencia, el despido por
acumulacién de 120 dias de baja por enfermedad, considera el TIUE que los trabajadores
con discapacidad estdn méas expuestos a alcanzar los 120 dias de baja por enfermedad
ligada a la propia discapacidad y ello supone una discriminacion indirecta, se puede
“desfavorecer a los trabajadores con discapacidad y, de este modo, suponer una diferencia
de trato indirecta por motivos de discapacidad en el sentido del articulo 2, apartado 2,
letra b), de la Directiva 2000/78” (punto 76).

Por todo ello, el TIUE sobre el propio concepto de discapacidad declara que “El concepto
de «discapacidad» a que se refiere la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion, debe interpretarse en el sentido de que comprende una
condicion causada por una enfermedad diagnosticada médicamente como curable o
incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacion, derivada en particular de
dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede
impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida
profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores, y si esta limitacion es
de larga duracién. La naturaleza de las medidas que el empleador ha de adoptar no es
determinante para considerar que al estado de salud de una persona le es aplicable este
concepto” (punto 1) del fallo).
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Sobre el concepto de ajustes razonables declara igualmente que “El articulo 5 de la
Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que la reduccion del tiempo de
trabajo puede constituir una de las medidas de ajuste a que se refiere dicho articulo.
Corresponde al juez nacional apreciar si, en las circunstancias de los asuntos principales,
la reduccidn del tiempo de trabajo como medida de ajuste supone una carga excesiva para
el empleador” (punto 2) del fallo).

Sobre la finalizacion de un contrato de trabajo de una persona con discapacidad que ha
estado de baja, si las bajas son consecuencia de que el empleador no ha adoptado los
ajustes razonables. El TJUE interpreta la Directiva en el sentido “de que se opone a una
disposicion nacional que establece que un empleador puede poner fin a un contrato de
trabajo con un preaviso abreviado si el trabajador discapacitado de que se trate ha estado
de baja por enfermedad, manteniendo su remuneracion, durante 120 dias en los ultimos
doce meses, cuando esas bajas son consecuencia de que el empleador no adopté las
medidas apropiadas conforme a la obligacion de realizar ajustes razonables prevista en el
articulo 5 de dicha Directiva” (punto 3) del fallo).

Concluye, por ultimo, en el punto 4) del fallo interpretando la Directiva 2000/78 “en el
sentido de gque se opone a una disposicion nacional que establece que un empleador puede
poner fin a un contrato de trabajo con un preaviso abreviado si el trabajador discapacitado
de que se trate ha estado de baja por enfermedad, manteniendo su remuneracion, durante
120 dias en los ultimos doce meses, cuando esas bajas son consecuencia de su
discapacidad, salvo si tal disposicién, al tiempo que persigue un objetivo legitimo, no
excede de lo necesario para alcanzarlo, circunstancia que corresponde apreciar al 6rgano
jurisdiccional remitente”. Ya en 2008, tenemos la importante sentencia del caso Coleman
del TJUE donde se reconoce la discriminacion directa por motivo de discapacidad a una
trabajadora que no padece discapacidad, pero su hijo si, acufiando el concepto de

“discriminacién por asociacion”>?.

La sentencia Coleman resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Employment
Tribunal de London South (Reino Unido) sobre interpretacion de la Directiva 2000/78,
que pregunta al TIJUE, entre otras cuestiones, si “;protege la Directiva [2000/78] a los
trabajadores que, aun sin estar ellos mismos discapacitados, reciben un trato menos
favorable o sufren acoso por su vinculacion a una persona discapacitada?” La respuesta
del TIJUE es que la Directiva 2000/78 en sus articulos 1 y 2, apartados 1y 2, letra a),
“deben interpretarse en el sentido de que la prohibicion de discriminacion directa que
establecen no se circunscribe exclusivamente a aquellas personas que sean ellas mismas
discapacitadas. Cuando un empresario trate a un trabajador que no sea €l mismo una
persona con discapacidad de manera menos favorable a como trata, ha tratado o podria
tratar a otro trabajador en una situacion analoga y se acredite que el trato desfavorable del
que es victima dicho trabajador estd motivado por la discapacidad que padece un hijo
suyo, a quien el trabajador prodiga la mayor parte de los cuidados que su estado requiere,
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tal trato resulta contrario a la prohibicién de discriminacion directa enunciada en el citado
articulo 2, apartado 2, letra a)” (Sentencia TJUE de 17 de julio de 2008, 56).

Considera la doctrina que este concepto de discriminacion por vinculacion “da un paso
mas, entiende que se menoscaba también la dignidad y la autonomia de esas personas
cuando no se actla directamente contra ellas sino contra otras personas intimamente
vinculadas a ellas, siendo formas de discriminacion que afectan a las personas incluidas
en las categorias problematicas, y, en especial, a las personas discapacitadas, cuando una
persona vinculada a ellas es victima de una discriminacion, que se refleja y perjudica a la
persona discapacitada”®®,

Se ha considerado, también, que el Caso Coleman es especialmente importante por
suponer la implantacion del modelo social en los Estados de la Unidn, y por introducir
una nueva categoria juridica, la que se ha denominado “discriminacion transferida™>*. La
interpretacion del Tribunal de Justicia supone un avance en el modelo social de
discapacidad, ampliando el @ambito subjetivo de proteccion de la Directiva 2000/78 a los
cuidadores que sufren a su vez discriminacién en el empleo por razén de los cuidados que
prestan a personas con discapacidad®®.

Sobre el concepto de discapacidad se pronuncia el TJUE en la STJUE de 18 de marzo de
2014, poniendo el acento en las barreras que impiden la plena participacion. Asi, declara
que “el concepto de “discapacidad”, en el sentido de la Directiva 2000/78, supone que la
limitacion que aqueja a la persona, al interactuar con diversas barreras, pueda impedir su
participacion plena y efectiva en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demas trabajadores” (punto 80). Se esta analizando si la incapacidad para gestar puede
considerarse incluida en el concepto de discapacidad y da derecho a disfrutar de un
permiso retribuido, a lo que el TJUE responde negativamente, razonando que la
incapacidad para gestar por medios convencionales no impide que ejecute su trabajo ni
supone una dificultad para el ejercicio de su actividad (punto 81). Por ello, declara que
esta afeccion no constituye una discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78 (punto
82). Fallando que la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que “no
constituye una discriminacion por motivo de discapacidad el hecho de denegar la
concesion de un permiso retribuido equivalente a un permiso de maternidad o un permiso
por adopcion a una trabajadora incapacitada para gestar a un nifio y que ha recurrido a un
convenio de gestacion por sustitucion” 2) del fallo.

El TIUE ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la obesidad y la discapacidad en la
sentencia de 18 de diciembre de 2014, donde analiza todo el derecho de la Unidén para
concluir no se consagra “un principio general de no discriminacion por razon de obesidad
en el &mbito del empleo y la ocupacion” (punto 40 y 1) del fallo). Sin embargo, cuando
la obesidad del trabajador acarrea una limitacion derivada de dolencias fisicas, mentales
0 psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, pudiera impedir la plena
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participacion en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores, y esta limitacion fuera de larga duracion, considera el TJUE que la obesidad
“podria estar incluida en el concepto de <<discapacidad>> a efectos de la Directiva
2000/78” (punto 59 y 2) del fallo). Estableciendo que corresponde al tribunal nacional
comprobar si concurren dichos requisitos (2) del fallo).

En 2016, conoce el TJUE del caso Daouidi, en la sentencia de 1 de diciembre de 2016. El
Sr. Daouidi es despedido estando de baja por incapacidad temporal como consecuencia
de un accidente laboral. El juzgado de lo Social n°® 33 de Barcelona que conoce de la
demanda de despido plantea diversas cuestiones prejudiciales. En primer lugar, si la Carta
comprenderia la tutela de un trabajador despedido sélo por estar en situacion de
incapacidad temporal —de duracion incierta- por un accidente laboral, cuando esta
recibiendo asistencia sanitaria y prestaciones de la Seguridad Social. Y, si la respuesta es
negativa, entonces se plantea si la proteccion puede derivarse de la Directiva 2000/78,
preguntandose si entraria en el concepto de “discriminacion directa por discapacidad”.

Analiza el TJUE en primer lugar la Directiva 2000/78, dando respuesta a la quinta y
ultima cuestion prejudicial, ya que se declara incompetente para conocer de las 4 primeras
cuestiones prejudiciales. Considera que una discapacidad derivada de un accidente puede
estar incluida en el concepto de discapacidad si acarrea limitaciones, fisicas, mentales o
psiquicas, que al interactuar con diversas barreras impide la plena participacion en
condiciones de igualdad con los demaés trabajadores y exige que esa limitacién sea de
larga duracion (punto 45). La clave de boveda es determinar el caracter “duradero” de la
limitacidn, y esta apreciacion corresponde al juez nacional. Por ello, falla el TIUE, que la
situacion de incapacidad temporal, de duracion incierta, no significa por si s6lo que pueda
ser calificada de “duradera” a la luz de la Convencion de Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad. (1) del fallo). Considera indicios para apreciar
que una limitacion es “duradera”, que a la fecha del hecho discriminatorio no presente
una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacién a corto plazo (2) del fallo). Y,
por ultimo, declara que la apreciacion del caracter “duradero” corresponde al juzgado
remitente que “debe basarse en todos los elementos objetivos de que disponga, en
particular, en documentos y certificados relativos al estado de dicha persona, redactados
de los conocimientos y datos médicos y cientificos actuales”. (3) del fallo)®®.

En la sentencia de 9 de marzo de 2017 el TJUE analiza 4 cuestiones prejudiciales sobre
la interpretacion de la Convencion de la ONU vy de la Directiva 2000/78, en el sentido de
permitir una legislacion nacional que proteja frente al despido a las personas con
discapacidad por cuenta ajena, pero no a los funcionarios con la misma discapacidad. El
TJUE razona que la normativa nacional debe interpretarse a la luz del Derecho de Unidn,
concretamente el principio de igualdad de trato y la Carta (punto 54), concluyendo que la
distincion entre personas con la misma discapacidad, pero unos por cuenta ajena y otros
funcionarios “no parece adecuada a la luz de la finalidad de dicha normativa” (punto 61).
Fallando que el art. 7.2 de la Directiva 2000/78, cohonestada con la Convencidon de la
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ONU, sobre los derechos de las personas con discapacidad, atendiendo al principio de
igualdad de trato de los arts. 20 y 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, “debe interpretarse en el sentido de que permite una normativa de un
Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, que confiere a los
trabajadores por cuenta ajena con determinadas discapacidades una proteccion especial
ex ante frente al despido, sin conferir tal proteccion a los funcionarios con las mismas
discapacidades, a menos que (y aqui es donde el TJUE equipara a trabajadores por cuenta
ajena y funcionarios) se compruebe una vulneracién del principio de igualdad de trato, lo
cual debe ser verificado por el érgano judicial remitente” (punto 1) del fallo). Y, mas
claramente, establece la necesidad de respetar el derecho de la Union lo que obligara a
los Estados miembros a extender “el ambito de aplicacion de las normas nacionales que
protegen a los trabajadores por cuenta ajena con una determinada discapacidad, con el fin
de que dichas normas de proteccion cubran igualmente a los funcionarios con la misma
discapacidad” (punto 2 del fallo).

5. ALTERNATIVAS PARA UNA POSIBLE REFORMA DEL ART. 49 DE LA
CONSTITUCION

E Con independencia de la posibilidad de reformas de la normativa de rango legal,
queremos dejar constancia de una reflexion que surgié desde el primer momento de
redaccion de este trabajo, y es la necesaria y, creemos, urgente reforma del art. 49 CE. Su
actual redaccion utiliza la expresion “disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos”, que
nos parece totalmente inadecuada para referirse a las personas con discapacidad. Cierto
que esta redaccidn se inserta en una época determinada, pero también es cierto que en el
siglo XXI desde un modelo social de discapacidad se hace necesaria la utilizacion de un
lenguaje adecuado a la realidad de las personas con discapacidad que sea, ademas,
respetuoso con su dignidad. Por ello, consideramos mas adecuada la expresion “personas
con discapacidad”, aunque la doctrina ha utilizado la expresion “personas con diversidad
funcional”, como en la siguiente propuesta de reforma del art. 49 CE de Blanca
RODRIGUEZ RUIZ y Ana MARRADES PUIG:

Art. 49 CE: “Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacién e integracién de las personas con diversidad funcional fisica, sensorial y
psiquica, a quienes prestaran la atencion especializada que requieran y ampararan
especialmente en el disfrute de los derechos reconocidos en este Titulo.”>’

El Gobierno también ha sido sensible a esta necesidad de reforma del art. 49 CE,
elaborando el Anteproyecto de reforma del articulo 49 de la Constitucion Espafiola, “para
acomodarlo a la realidad social y para sentar las bases de una accién publica mas vigorosa
y eficaz en el futuro”. Constatando que la terminologia del art. 49 es inadecuada,
necesitando su actualizacion en lenguaje y contenido, ya que no refleja los valores que
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inspiran la proteccion de este colectivo y es reflejo del modelo médico superado hoy por
el modelo social (punto I del Anteproyecto). Proponiendo la siguiente redaccion:
“Articulo 49 de la Constitucion Espafiola queda redactado como sigue:

1. Las personas con discapacidad son titulares de los derechos y deberes previstos
en este Titulo en condiciones de libertad e igualdad real y efectiva, sin que pueda
producirse discriminacion.

2. Los poderes publicos realizaran las politicas necesarias para garantizar la plena
autonomia personal e inclusién social de las personas con discapacidad. Estas
politicas respetaran su libertad de eleccion y preferencias, y seran adoptadas con
la participacion de las organizaciones representativas de personas con
discapacidad. Se atenderan particularmente las necesidades especificas de las
mujeres y nifias con discapacidad.

3. Seregularé la proteccion reforzada de las personas con discapacidad para el pleno
ejercicio de sus derechos y deberes.

4. Las personas con discapacidad gozan de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos.”

El Consejo de Estado ha tenido ocasion de pronunciarse a peticion del Gobierno sobre
este Anteproyecto emitiendo el Dictamen de 28 de febrero de 2019, donde a modo de
preconclusion propone modificar la redaccion del precepto proyectado introduciendo los
siguientes cambios (punto VI del Dictamen):

“- refundir los incisos 1 y 3 con una redaccion como la siguiente: “las personas con
discapacidad ejercen los derechos y deberes previstos en este Titulo en condiciones de
libertad e igualdad real y efectiva. Se regulara la proteccion especial que sea necesaria
para dicho ejercicio”.

Con respecto a este parrafo previamente ha razonado el Consejo de Estado que la
referencia a la titularidad de los derechos y deberes es un reconocimiento que parece
sugerir, que sin este reconocimiento no tendria lugar esta titularidad cuando considera
que es evidente que cualquier persona es titular de los derechos y deberes
constitucionalmente reconocidos por el mero hecho de ser persona. Y, un segundo
motivo, es que el Capitulo 111 del Titulo I no es lugar para hacer una afirmacion en este
sentido (punto V.2.A del Dictamen). Por ello, propone cambiar titularidad por ejercicio
del derecho.

En la segunda de las preconclusiones el Consejo de Estado propone “completar la
referencia a la participacion de las organizaciones profesionales —contenida en el parrafo
2 del articulo 49- con la remision a lo que disponga una norma con rango de ley”. Razona
el Consejo de Estado que la referencia a la ley para la participacion de las asociaciones lo
configura como una materia de rango legal, e incluirlo como un requisito constitucional
supondria elevar su rango, con el consiguiente control por parte del Tribunal
Constitucional. Ademas, la constitucionalizacion de este requisito de audiencia supondria
problemas de constitucionalidad derivados de la falta de cumplimiento del mismo o un
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cumplimiento inadecuado, cuando es materia de mera legalidad ordinaria (punto V.2.B
del Dictamen). Por ello, propone una redaccion donde este requisito de audiencia se
produzca “en los términos que la ley establezca”.

Y, la tercera preconclusion, propone “eliminar el apartado 4 del articulo 49 en tanto que,
sin la mencion a “la proteccion prevista en los tratados internacionales” — mencion que
resulta innecesaria-, dicho apartado queda vacio de contenido (punto VI del Dictamen).
Argumenta el Consejo de Estado que la combinacion de los articulos 96.1 CE y 49 CE
garantiza la proteccion de los Tratados a las personas con discapacidad, por lo que su
inclusion expresa es “ociosa, ademas de perturbadora” (punto V.2.D del Dictamen). Por
todo ello propone su supresion.

6. CONCLUSIONES

La primera conclusion a la que hemos llegado en el estudio de esta materia ha sido la de
que las personas con discapacidad o, si se quiere, con diversidad funcional son sujetos de
derechos, son ciudadanos y ciudadanas titulares de los derechos fundamentales y de todos
los derechos que el ordenamiento juridico reconoce a la ciudadania. Desde esta
perspectiva, el propio ordenamiento debe articularse para que ese disfrute de derechos sea
pleno en condiciones de igualdad con el resto de la ciudadania. De este modo la diversidad
funcional no debe limitar a las personas que tienen esa circunstancia y es obligacion de
los poderes publicos y de toda la sociedad lograr esa igualdad de oportunidades.

Consideramos, igualmente, que la proteccion juridica de las personas con discapacidad
se articula a través del ordenamiento juridico, pero en un ordenamiento multinivel hay
que tener en cuenta que se produce una imbricacion de normas de los distintos niveles de
proteccidn. Eso significa que no puede estudiarse de manera aislada la Convencién, ni el
derecho de la Union, o el ordenamiento interno. De este modo, podemos concluir que
nuestro articulo 49 CE en conexion con el art. 14 CE y el 9.2 CE, deben aplicarse y
estudiarse teniendo en cuenta la Directiva 2000/78 y la Convencién de Naciones Unidas
sobre personas con discapacidad. Ofreciendo todas estas normas unos pilares basicos u
objetivos que el ordenamiento debe tender a alcanzar a través su interpretacion y
aplicacion por los o6rganos jurisdiccionales, a saber, igualdad, autonomia y plena
participacion.

Se ha producido una evolucion en el tratamiento juridico de la discapacidad. Asi, las
primeras regulaciones utilizaban la terminologia de disminuido fisico, psiquico o
sensorial considerado como un sujeto a tutelar por el ordenamiento. En la actualidad se
ha producido un cambio de paradigma donde el ordenamiento juridico y la propia
sociedad debe adaptarse a esa diversidad para lograr la igualdad y la inclusion, la plena
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participacion en la vida social, econémica, politica y cultural de las personas con
diversidad funcional.

Son, por tanto, participacion e igualdad los pilares que vertebran los derechos de las
personas con diversidad funcional. Una participacion plena, pero también en condiciones
de igualdad. A partir de aqui todo el catdlogo de derechos fundamentales deben
garantizarse a las personas con diversidad funcional. Este seria un objetivo prioritario de
toda la normativa tanto internacional como europea 0 interna, pero todavia existen
numerosas situaciones por resolver. Excede de las dimensiones de esta obra, pero habria
que abordar numerosos problemas como la esterilizacion de personas con discapacidad,
sus derechos sexuales, su capacidad para contraer matrimonio, o el acceso y permanencia
al mercado laboral, entre otros.

Consideramos urgente abordar la reforma del art. 49 CE, ya que la terminologia que
utiliza no se cohonesta con el actual modelo social de discapacidad. Creemos que se
deberia utilizar la expresidn personas con discapacidad. Y reconocer expresamente, tanto
la igualdad de oportunidades como la plena participacion en la vida social, laboral,
econdmica y cultural.
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% patricia CUENCA GOMEZ, op. Cit., pg. 152-153.

40 Terminoldgicamente la CE ha utilizado la expresion disminuidos fisicos, sensoriales o psiquicos,
habiendo sido superada esta expresion por la discapacidad, y todavia hoy, por la mas correcta de personas
con diversidad funcional. Sobre este cambio terminoldgico cfr. Encarnacion ROCA TRIAS, op. Cit., pg.
18. Héctor ALVAREZ GARCIA urge a la reforma de la Constitucion eliminando esta expresion, ya que
considera que el lenguaje no es ideolégicamente neutro y debe usarse una expresion acorde con la dignidad
humana y la titularidad de derechos. Cfr. Héctor ALVAREZ GARCIA, op. Cit., pg. 1039.

4 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (2008): “Un nuevo paso en la proteccion juridica de
las personas con discapacidad”, Relaciones laborales: Revista critica de teoria y préctica, n® 2, pg. 40.

42 |bidem, pg.49. Héctor ALVAREZ propone la conexion del art. 49 CE con los valores superiores de
igualdad y libertad del 1.1 CE, con la clausula del Estado social, la dignidad humana del 10.1 CE, el derecho
a la igualdad del art. 14 CE y el art. 9.2 CE. Cfr. Héctor ALVAREZ GARCIA, op. Cit., pg. 1040.

43 Los conceptos de discriminacion directa e indirecta se recogen en art. 6 de la LO 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Posteriormente, el 10 de junio de 2011 el BOCG publica
el Proyecto de Ley Integral para la igualdad de trato y la no discriminacién cuyo articulo 5 define la
discriminacidn directa e indirecta para, entre otros las personas con discapacidad, en términos similares a
la ley de igualdad de género. Pero incorpora dos definiciones de discriminacién en el art. 6, la
discriminacién por asociacion, y la discriminacion por error. Asi, considera que existe discriminacion por
asociacion, “cuando una persona o grupo en que se integra, debido a su relacion con otra sobre la que
concurra alguna de las causas previstas en el apartado primero del articulo dos de esta Ley, es objeto de un
trato discriminatorio”. Y, establece que la discriminacion por error “es aquella que se funda en una
apreciacion incorrecta acerca de las caracteristicas de la persona o personas discriminadas.” En 2013, sera
el RDL 1/2013, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusion social, el que formule los conceptos de discriminacion directa, indirecta
y por asociacion en relacion con la discapacidad. Asi, el art. 2 establece: ¢) Discriminacidn directa: es la
situacion en que se encuentra una persona con discapacidad cuando es tratada de manera menos favorable
que otra en situacién andloga por motivo de o por razén de su discapacidad.

d) Discriminacién indirecta: existe cuando una disposicion legal o reglamentaria, una clausula convencional
0 contractual, un pacto individual, una decisién unilateral o un criterio o practica, o bien un entorno,
producto o servicio, aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a una persona
respecto de otras por motivo de o por razon de discapacidad, siempre que objetivamente no respondan a
una finalidad legitima y que los medios para la consecucion de esta finalidad no sean adecuados y
necesarios.

e) Discriminacidn por asociacion: existe cuando una persona o grupo en que se integra es objeto de un trato
discriminatorio debido a su relacion con otra por motivo o por razéon de discapacidad”.

4 Cfr. RODRIGUEZ RUIZ, B. (2018): “Discapacidad y la interseccionalidad de la discriminacion por
razon de sexo en el &mbito laboral”, en Construyendo un estandar europeo de derechos fundamentales. Un
recorrido por la jurisprudencia TJUE tras la entrada en vigor de la Carta, CARMONA CONTRERAS,
A. (dir.), Aranzadi, Navarra, pg. 155. Entiende la autora por discriminacion “las diferencias injustificadas
de trato que se producen, no a titulo individual, sino en razén de la pertenencia de una persona a
determinado/s colectivo/s social/es.”, ibidem, pg. 155.

45 En este sentido, Patricia CUENCA GOMEZ, op. Cit., pg. 100-101.
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4 Tenemos, también, toda una legislacion de desarrollo que regula aspectos parciales: Ley 15/1995, de 30
de mayo, de limites del dominio sobre inmuebles para eliminar barreras arquitectonicas a las personas con
discapacidad. (Boletin Oficial del Estado n° 139, de 31 de mayo de 2015).

Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad. (Boletin Oficial del Estado n° 277, de 19 de noviembre de 2003).

Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen las lenguas de signos espafiolas y se regulan los
medios de apoyo a la comunicacion oral de las personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas.
(boletin Oficial del Estado n° 255, de 24 de octubre de 2007).

Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con caracter
excepcional de la cuota de reserva a favor de los trabajadores con discapacidad. (Boletin Oficial del Estado
n° 94, de 20 de abril de 2005).

Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se determina la consideracién de persona con
discapacidad a los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. (Boletin Oficial del Estado n°
300, de 16 de diciembre de 2006).

Real Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre, por el que se establece el sistema arbitral para la resolucién de
guejas y reclamaciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad por
razon de discapacidad. (Boletin Oficial del Estado n° 297, de 13 de diciembre de 2006).

Real Decreto 366/2007, de 16 de marzo, por el que se establecen las condiciones de accesibilidad y no
discriminacion de las personas con discapacidad en sus relaciones con la Administracion General del
Estado. (Boletin Oficial del Estado n°® 72, de 24 de marzo de 2007).

Real Decreto 505/2007, de 20 de abril, por el que se aprueban las condiciones bésicas de accesibilidad y no
discriminacién de las personas con discapacidad para el acceso y utilizacion de los espacios publicos
urbanizados y edificaciones. (Boletin Oficial del Estado n°® 113, de 11 de mayo de 2007).

Real Decreto 1494/2007, de 12 noviembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre las condiciones
basicas para el acceso de las personas con discapacidad a las tecnologias, productos y servicios relacionados
con la sociedad de la informacién y medios de comunicacion social. (Boletin Oficial del Estado n° 279, de
21 de noviembre de 2997).

Real Decreto 1544/2007, de 23 de noviembre, por el que se regulan las condiciones bésicas de accesibilidad
y no discriminacion para el acceso y utilizacion de los modos de transporte para personas con discapacidad.
(Boletin Oficial del Estado n° 290, de 4 de diciembre de 2007).

Real Decreto 1612/2007, de 7 diciembre que regula un procedimiento de voto accesible que facilita a las
personas con discapacidad visual el ejercicio del derecho de sufragio. (Boletin Oficial del Estado n° 294,
de 8 de diciembre de 2007).

47 Cfr. Patricia CUENCA GOMEZ, op. Cit., pg. 145-147.

48 Cfr. CABRA DE LUNA, M. A. (2004): “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, pg. 26.
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49 Héctor ALVAREZ GARCIA, op. Cit., pg. 1052.

%0 En este sentido ha tenido ocasién de pronunciarse la doctrina, cfr. PRESNO LINERA, M. A. “Breves —
y aqui urgentes y extraordinarios- apuntes sobre los procesos electorales (3): el ejercicio del voto por
personas con  alguna discapacidad”, El derecho y el reves, blog en,
https://presnolinera.wordpress.com/2019/03/14/breves-y-aqui-urgentes-y-extraordinarios-apuntes-sobre-
los-procesos-electorales-3-el-gjercicio-del-voto-por-personas-con-alguna-discapacidad/  Ultima  visita
4.04.20109.

51 Sobre el caso Coleman como una cuestion de discriminacion directa por razén de discapacidad cfr. Blanca
RODRIGUEZ RUIZ, op. Cit., pg. 156-160. Sin embargo, esta autora aborda también la cuestion como una
discriminacidn indirecta por razén de sexo-género, ya que el trato discriminatorio del caso Coleman, aunque
en principio es neutro, afecta principalmente a mujeres. Considerando que estamos ante una
<<discriminacion interseccional>>, que seria la “discriminacion que se produce como consecuencia de
dinamicas sociales que afectan especificamente a colectivos en que se dan cita mas de un motivo
sospechoso de discriminacion”, Ibidem, pg. 160-163.

52 Un estudio en profundidad de la sentencia Coleman puede consultarse en Miguel RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER, “Novedades sobre la discriminacion por discapacidad en la Unidon Europea”, op. Cit.,
pg. 90-98.

53 Ibidem, pg. 97.

5 En este sentido, Ana Belén MUNOZ RUIZ, op. Cit., pg. 326. Esta autora define la discriminacion
transferida como “la situacion en la que un sujeto experimenta discriminacion no debido a las caracteristicas
que €l o ella posee, tales como su propia discapacidad, origen étnico o religién, sino debido a la relacion
que mantiene con alguien que posee tales caracteristicas”. Ibidem, pg. 331. Sobre el origen de la doctrina
de la discriminacion transferida en la legislacion britanica y su desarrollo por los jueces y tribunales, ver
Ibidem, pg. 331-335.

55 Ibidem, pg. 330.

% El Juzgado n° 33 de Barcelona dicto sentencia el 23 de diciembre de 2016, sentencia 472/2016, declarando
la nulidad del despido por constituir una discriminacion por razén de discapacidad, condenando a la
empresa a la readmision y a adoptar, si fuere necesario, los ajustes razonables en su puesto de trabajo que
exija la limitacion residual que pudiera padecer.

57 Esta es la propuesta de RODRIGUEZ RU{Z, B. y MARRADES PUIG, A. (2018): “Articulo 49”, en
Estudios sobre la reforma de la Constitucion de 1978 en su cuarenta aniversario, GOMEZ SANCHEZ, Y.
(coord.), Aranzadi, Navarra, pg. 138-141.
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