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Resumen: E| trabajo aborda la delimitacion conceptual y el alcance de la idea de accesibi-
lidad universal en el dmbito normativo espariol, tomando como referencia una
comprension de la discapacidad desde lo que ha sido denominado como modelo
social (lo que implica situar la reflexion en el discurso de los derechos huma-
nos). De esta forma, se analizan y exponen las distintas configuraciones juridi-
cas posibles de la accesibilidad desde el marco constitucional espafiol. Final-
mente se exponen algunos referentes desde los que solucionar conflictos en
materia de accesibilidad.

Abstract:  This work addresses the conceptual delimitation and the scope of the idea of of
universal accessibility as enshrined in the Spanish legal system. The authors
assume the comprehension of the disability of the so-called social model (what

*  Este trabajo es un resumen de un informe elaborado a peticién del Ministerio de Tra-

bajo y Asuntos Sociales y en el marco del proyecto de investigacién “Accesibilidad y no dis-
criminacién de las personas con discapacidad en el ambito publico” (Ministerio de Educacion
y Ciencia SEJ2005-01609), por un equipo dirigido por Rafael de Asis, y compuesto por Ana
Laura Aiello, Francisco Bariffi, Maria de los Angeles Bengoechea, Diego Blazquez, Nora Blu-
ro, Ignacio Campoy, Agustin de Asis, Rafael de Asis, Alberto Iglesias, Emilio Moyano, Agus-
tina Palacios, Antonio Pelé y Gregorio Saravia.
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implies to locate this reflection inside the human rights discourse). Thus, the
different possible legal configurations are explored and analyzed in the light of
the Spanish constitutional framework. Finally the article outlines some points
of reference to solve conflicts of accessibility.

PALABRAS CLAVE: discapacidad, accesibilidad, ajustes razonables, proporcionalidad
KEY WORDS: disability, accessibility, reasonable adjustments, proportionality

1. ALGUNAS REFLEXIONES INTRODUCTORIAS

El objetivo principal de este trabajo es profundizar en la delimitacion
conceptual de un término, “accesibilidad universal”, absolutamente clave
en materia de derechos de las personas con discapacidad y eje de las actua-
les politicas nacionales e internacionales que se proyectan sobre la discapa-
cidad.

En este sentido, en Espafa, la Ley 51/2003 de 3 de diciembre de Igual-
dad de Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad universal de las
Personas con Discapacidad, se refiere a la accesibilidad universal como “la
condiciéon que deben cumplir los entornos, procesos, bienes, productos y
servicios, asi como los objetos o instrumentos, herramientas y dispositivos,
para ser comprensibles, utilizables y practicables por todas las personas en
condiciones de seguridad y comodidad y de la forma mds auténoma y natu-
ral posible. Presupone la estrategia de “disefio para todos” y se entiende sin
perjuicio de los ajustes razonables que deban adoptarse”.

1.1.  Sobre los modelos de aproximacién a la discapacidad

No cabe duda que una adecuada comprension de este concepto y de su
alcance en el Ordenamiento juridico espafiol, depende de la forma en la que
se aborde la discapacidad. En este sentido, existen diferentes formas de en-
tender la discapacidad, que se identifican a través de distintos modelos, en
ciertos aspectos complementarios. Basicamente, estos son el modelo médico
o rehabilitador y el denominado modelo social.

Desde el modelo médico, el tratamiento de la discapacidad se encuentra
encaminado a conseguir la cura, o una mejor adaptacién de la persona, o un
cambio en su conducta. Se sitda el “problema” de la discapacidad dentro del
individuo, considerandose que las causas de dicho problema son el resulta-
do exclusivo de las limitaciones funcionales o pérdidas psicoldgicas, que
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son asumidas como originadas por la deficiencia. A partir de dichas premi-
sas, las politicas deben tender a “normalizar” a las personas en la medida de
lo posible, y de ese modo ayudarlas a ser integradas en la sociedad. Desde el
punto de vista juridico, la discapacidad es abordada exclusivamente dentro
de la legislacién de la asistencia y la seguridad social, o como parte de cier-
tas cuestiones del Derecho civil relacionadas con la incapacitaciéon y la tute-
la.!

Si bien en su momento este modelo supuso importantes avances deriva-
dos del hecho de reparar en las situaciones individuales de las personas y
pretender asi brindar respuestas particulares desde las politicas legislativas,
ciertos cambios que se han producido en las tltimas décadas respecto del
modo de afrontar el fenémeno de la discapacidad, han derivado en una nue-
va concepcion de la misma, que supone una manera diferente de conceptua-
lizarla. Estos cambios se plantean desde otro modelo que en algunos aspec-
tos complementa, y en otros supera al anterior, denominado modelo social.

Desde el modelo social la discapacidad no es considerada simplemente
un atributo de la persona, sino un complejo conjunto de condiciones, mu-
chas de las cuales son creadas por el contexto social.” Por lo tanto, se consi-
dera que el problema requiere la introduccién de una serie de cambios so-
ciales, muchos de ellos -tal vez todos- relacionados con los derechos
humanos.’ En este sentido, implica incluir la discapacidad como una cues-
tiéon de derechos humanos y, por tanto, tomar como referencia los principios
y valores presentes en la teoria de los derechos™.

! G. QUINN y T. DEGENER, Derechos humanos y discapacidad. Uso actual y posibilidades
futuras de los intrumentos de derechos humanos de las Naciones Unidas en el contexto de la discapaci-
dad, Doc. HR/PUB/02/1, Naciones Unidas, 2002, pp. 11 y ss.

2 Vid. C. COURTIS, “Discapacidad e inclusién social: retos tedricos y desafios practicos. Al-
gunos comentarios a partir de la Ley 51/2003”, Revista Jueces para la Democracia, nam. 51, 2004, p. 7.

3 R.DE ASIS ROIG, “La incursion de la discapacidad en la teoria de los derechos”, en la
obra titulada Los derechos de las personas con discapacidad: perspectivas sociales, politicas, juridicas y
filosdficas, . CAMPOY CERVERA (Coord.), Dykinson, Madrid, 2004, pp. 62 y ss.; R. DE ASIS
ROIG, “Derechos humanos y discapacidad. Algunas reflexiones derivadas del andlisis de la
discapacidad desde la teoria de los derechos humanos”, en la obra Igualdad, No Discriminacion y
Discapacidad, E. IMENEZ (Ed.), Ediar-Dykinson, Buenos Aires, Argentina, 2003, pp. 17-48; 1.
CAMPOY CERVERA, “Una aproximacién a las nuevas lineas de fundamentacién de los dere-
chos de las personas con discapacidad”, en I Jornadas Discapacidad y Desarrollo, COCEMFE, Ma-
drid, 2005, -versién electrénica en Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, nim. 8, 2004-2005-.

* Vid. al respecto, G. PECES-BARBA, y otros, Curso de derechos fundamentales, BOE-
Universidad Carlos III de Madrid, 2005.
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El tratamiento social que se brinda a las personas con discapacidad debe
basarse en la busqueda de la inclusién, respetando el principio de igualdad
de oportunidades.” Se entiende que las personas con discapacidad sufren
una situacién de desventaja, que requiere la basqueda de soluciones a partir
del respeto a los valores esenciales que fundamentan los derechos huma-
nos.® De este modo, el modelo social aboga por la rehabilitacién o normali-
zacion de una sociedad, que ha de ser pensada y disefiada para hacer frente
a las necesidades de todos.”

Puede decirse que tanto el modelo médico como el social estan presentes en
la regulacion de la cuestion de la discapacidad dentro del Ordenamiento juridi-
co espafiol. Asi, en el ambito de la legislacion se puede observar claramente esa
coexistencia (modulada conforme a las nuevas tendencias que se inclinan por la
filosofia esbozada por el segundo de los modelos ~como complemento a veces,
como superacion otras- respecto de la derivada del modelo médico o rehabilita-
dor), en el paso de la Ley 13/1982 (de Integracion Social de los Minusvélidos), a
la Ley 51/2003 (de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacién y Accesibi-
lidad Universal de Personas con Discapacidad).

1.2.  Sobre el concepto de discapacidad

Desde los presupuestos del modelo social, un concepto amplio y adecuado
de discapacidad haria referencia a una situacion caracterizada por la limitacién
o imposibilidad de ejercitar adecuadamente una funcion corporal o una parte
del cuerpo, o de poder percibir adecuadamente la realidad, emociones o juicios,
o de poder participar en la sociedad; como consecuencia de una deficiencia, o
de la construccion del entorno social, o de la interaccion de ambos.

> 1. CAMPOY CERVERA, “El reflejo de los valores de libertad, igualdad y solidaridad
en la Ley 51/2003 de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y ac-
cesibilidad universal de las personas con discapacidad”, Universitas. Revista de Filosofia, Dere-
cho y Politica, nam. 1, 2004.

® P.LONGMORE y L. UMANSKY (eds.), The New Disability History. American Perspecti-
ves, New York University Press, Nueva York, 2001; R. C. SCHEERENBERGER, Historia del re-
traso mental, Traducciéon de Isabel Villena Pérez, Real Patronato de Educacion y Atencién a
Deficientes, Servicio Internacional de Informacién sobre Subnormales, San Sebastian, 1984;
H. J. STIKER, A History of Disability, , The University of Michigan Press, traducido por
William Sayers, Ann Arbor,, 1999.

7 A.PALACIOS, “;Modelo rehabilitador o modelo social? La persona con discapacidad
en el derecho espaiiol”, en la obra E.JIMENEZ (Ed.), Igualdad, No Discriminacion y Discapaci-
dad, Ediar-Dykinson, Buenos Aires, 2003.
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Aunque es posible que todos los sujetos nos encontremos “discapacita-
dos” en algtin aspecto, lo importante es centrar nuestra reflexiéon en aquellas
discapacidades que sitian a un sujeto en una situaciéon de desventaja en el
ambito de la participacioén en la vida social.

En este sentido, el &mbito espafiol, conforme a la regulacion de la LISMI
(Ley 13/1982 de Integracién Social de los Minusvalidos) la aplicacién de los
beneficios establecidos para las personas con discapacidad comienzan a te-
ner efecto a partir de un acto administrativo, que se denomina “reconoci-
miento del grado de minusvalia”; y en la Ley 51/2003 (de Igualdad de
Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad Universal de las Perso-
nas con Discapacidad), se relaciona directamente la discapacidad con una

situacion de minusvalia igual o superior al 33%.

La normativa espafiola, pues, acota y reduce el marco de analisis de la dis-
capacidad y su proteccién antidiscriminatoria. Ahora bien, aunque como he-
mos sefialado, es importante manejar una concepcién de la discapacidad relati-
vamente acotado, existen otras opciones. Puede ser citado en este sentido, el
modelo estadounidense o ingles, en donde se protege a las personas -con inde-
pendencia del grado de minusvalia- por el hecho (entre otras razones) de
ser considerada socialmente una persona con discapacidad.

En este punto, adquiere una relevancia fundamental la diferencia entre
deficiencia y discapacidad. Asi por ejemplo, una dificultad o imposibilidad
de caminar es una deficiencia, mientras que una dificultad o imposibilidad
de entrar a un edificio debido a que la entrada posee una serie de escalones
es una discapacidad.?

La deficiencia puede producir una discapacidad si nos dificulta o impi-
de realizar alguna actividad de la vida diaria. Pues bien, hay que resaltar
que en todo ese proceso podemos encontrar causas “naturales” -entendien-
do por tales aquellas que no se pueden evitar- pero también causas “artifi-
ciales” -entendiendo por tales aquellas que se pueden evitar-. Es decir, la
deficiencia (por ejemplo el mal funcionamiento del sistema visual) puede
ser debido a causas “naturales”, como una enfermedad desconocida o un
accidente, pero también puede deberse a causas “artificiales”, como puede
ser la carencia de vitamina A en la alimentacién. Por otra parte, la dificultad
o imposibilidad de realizar alguna actividad de la vida diaria, esto es la dis-

8 ]. MORRIS, Pride against prejudice. A Personal Politics of Disability, Women’s Press Ltd.,
London, 1991, p. 17.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 16, Epoca II, enero 2007, pp. 57-82

4
¢

)
{



62 R.de Asis - A.L. Aiello - F. Bariffi - I. Campoy - A. Palacios

capacidad, puede también deberse a consecuencias “naturales” de la defi-
ciencia, pero también a circunstancias “artificiales”, ajenas a la propia disca-
pacidad pero que “artificialmente” se vinculan a ella (en el ejemplo, puede
entenderse como una consecuencia “natural” el que una persona ciega no
pueda pilotar un avion, pero es una consecuencia “artificial” el que una per-
sona ciega no pueda leer las instrucciones de los medicamentos por no en-
contrarse disponible su lectura en sistema braile, por ejemplo).

En todo caso, hablamos de causas “naturales” y de consecuencias “natu-
rales”, siendo conscientes de la relatividad de dicho término y teniendo en
cuenta la situacion actual de conocimiento. Por otro lado, es esencial anali-
zar el origen de la discapacidad, en el sentido de examinar porqué se produ-
cey si es una consecuencia “natural” o “artificial” (construida). Por ello, son
principalmente las consecuencias “artificiales” las que generan barreras,
mientras que las consecuencias “naturales”, por su esencia, vienen configu-
radas como dificultades o impedimentos insalvables.

1.3. Sobre el marco constitucional para abordar la discapacidad

La Constitucién espafiola permite establecer un marco genérico desde el
que abordar la cuestion de la discapacidad y con ello la delimitacién de la
accesibilidad, desde el juego de los articulos 49 y 14, en relacion con los de-
mas preceptos constitucionales.

El articulo 49 de la Constitucién espafiola establece: “Los poderes publi-
cos realizardn una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integra-
cién 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”.

En este sentido, la Constitucién espafiola recoge dos perspectivas com-
plementarias de tratamiento de las personas con discapacidad: como titula-
res de derechos constitucionales reconocidos a todas las personas y, asimis-
mo, como miembros de un colectivo especialmente protegido.

La primera parte del articulo mencionado prevé una serie de prestacio-
nes por parte de los poderes publicos:
a) Prevision: la discapacidad es un fenémeno complejo, que incluye en-
tre sus causas factores sociales (entre las que se destacan las barreras).
La accesibilidad es percibida como una medida tendente a “prevenir”
la discapacidad.
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b)  Tratamiento: la discapacidad no es solo una cuestiéon relacionada con
politicas sanitarias ni de seguridad social, sino que es una cuestién de
derechos humanos. La accesibilidad pasa a ser una faceta relacionada
con el ejercicio de los derechos; es una condiciéon que garantiza el ejer-
cicio de los derechos a todas las personas.

c)  Rehabilitacion: La rehabilitacién no es sélo el proceso dirigido hacia el
logro del maximo nivel de desarrollo y de integracién de las personas
con discapacidad sino que posee un sentido mas amplio, dirigido a la
normalizacion o rehabilitacién social. La Ley 51/2003 en el articulo 2 in-
ciso b) entiende por normalizacion “el principio en virtud del cual las
personas con discapacidad deben poder llevar una vida normal, acce-
diendo a los mismos lugares, &mbitos, bienes y servicios que estan a
disposicién de cualquier otra persona”. Es decir, no es la persona quien
debe “normalizarse” hasta llegar a parecerse a la “persona estandar”,
sino al contrario, es la sociedad, el ambiente, el que debe ser normaliza-
do y adaptado, -accesible- para hacer frente a las necesidades de todos,
incluyendo las de las personas con discapacidad.

d) Integracion: El objetivo no es la integracién en algo ya predeterminado
e inmutable, sino la inclusion en el disefio de una sociedad formada
para hacer frente a las necesidades de todos. La idea de integracion asi
comprendida, por ende, no supone asimilacién, sino emancipacion, y
equiparacién en derechos. Por otro lado, dentro de los modelos de
gestion de politicas publicas, ello supone asimismo que exista por par-
te de los destinatarios la posibilidad de participacién y decision en el
disefio y gestion de las medidas que tienen relacién con sus derechos.
En ambos sentidos, la accesibilidad como condicién para la participa-
cién e inclusion social adquiere una importancia primordial.

Pasando a la segunda parte del cuerpo legal, ésta establece, en rela-
cién con las personas con discapacidad, que los poderes publicos las “am-
parardn especialmente para el disfrute de los derechos que este titulo
otorga a todos los ciudadanos”. De esta manera, la Constitucion reconoce
que la discapacidad no puede ser impedimento para el ejercicio de los de-
rechos reconocidos constitucionalmente a toda la ciudadania.” Los dere-
chos fundamentales son los instrumentos politico juridicos idéneos para

° L. LOPEZ GUERRA, “Discapacitados. Derechos fundamentales e igualdad en el mar-
co de la administracién de justicia”. En la obra AA.VV., La integracién social de los minusvili-
dos, Coleccion solidaridad 4, Escuela libre editorial, Fundacién ONCE, Madrid, 1993, p. 35.
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que también las personas con discapacidad puedan, en la mayor medida
posible -al igual que el resto de las personas-, desarrollar libremente su
propia personalidad.

Por otro lado, desde el articulo 14 es posible construir un derecho a la
igualdad que, en lo basico, se traduce en la exigencia de no discriminar. Pero
ademads, teniendo en cuenta ese mismo derecho, es posible referirse a un de-
recho a la no discriminaciéon de naturaleza mas especifica, que se proyecta
sobre colectivos concretos.

Dentro de la prohibicion de discriminacién establecida por el articulo 14
de la Constitucién, pueden distinguirse claramente dos tipos de discrimina-
ciones, las directas y las indirectas.

La discriminacién directa puede ser definida como aquellos tratamientos
juridicos diferenciados y desfavorables, perjudiciales, que se cometen hacia
una persona o grupo. Se trata por tanto de un tratamiento desfavorable, que
carece de justificacién racional, y se realiza explicitamente sobre las bases
del criterio que define el tipo de persona que resulta discriminada.

El concepto de discriminacion indirecta, acogido en la Constitucion,
recogido expresamente en la actual legislacion, y desarrollado por la juris-
prudencia del Tribunal constitucional, tiene importantes implicaciones y
se encuentra intimamente relacionado con la accesibilidad universal, debi-
do a que gran parte de las discriminaciones sufridas por las personas con
discapacidad son precisamente consecuencia de la carencia de accesibili-
dad. La Ley 51/2003 establece en el articulo 6 inciso 2 que “ se entendera
que existe discriminacion indirecta cuando una disposicién legal o regla-
mentaria, una cldusula convencional o contractual, un pacto individual,
una decision unilateral o un criterio o practica, o bien un entorno, produc-
to o servicio, aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja
particular a una persona respecto de otras por razén de discapacidad,
siempre que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y que
los medios para la consecucién de esta finalidad no sean adecuados y ne-
cesarios”.

Evidentemente, la prohibicion de discriminacion no significa que no se
puedan configurar tratamientos diferenciados justificados. En este sentido,
se habla de igualdad como diferenciacion, aludiendo a la posibilidad de lle-
var a cabo un trato diferente de circunstancias y situaciones también dife-
rentes y que se consideran relevantes. Asi, un tratamiento diferenciado, por
exclusion, o bien es contrario a Derecho al ser una discriminacién que viola
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el derecho a la igualdad, o bien esta ajustado al Derecho al ser una diferen-
ciacién que cumple con la objetividad y razonabilidad suficientes para ser
legitima. '

2. SOBRE EL SIGNIFICADO Y EL ALCANCE DE LA ACCESIBILIDAD
UNIVERSAL

La accesibilidad universal se presenta como una condicién ineludible
para el ejercicio de los derechos -en igualdad de condiciones- por todos
los individuos, y para, en dltimo término, conseguir el logro de la igual
dignidad humana, del libre desarrollo de la personalidad, de todas las per-
sonas.

Con el término accesibilidad universal se puede estar haciendo referen-
cia a una serie de bienes, pero también se puede estar haciendo referencia a
un grupo de personas, o a ambas cosas a la vez. En este sentido, es posible
referirse a la dimensioén sujetiva de la accesibilidad (;quién?) y a la dimen-
sion objetiva (;qué?).

Desde el punto de vista de la dimensién subjetiva, cabe afirmar que to-
das las personas requieren de la accesibilidad como una condicién ineludi-
ble para poder gozar de la prestaciéon de un servicio, de la utilizacién de un
bien, de la comunicacién con sus semejantes, etc. Sin embargo, la Ley 51/
2003, cuando alude a la accesibilidad universal como parte del derecho a la
no discriminacién, hace dos restricciones. La primera es que lo restringe, -
no conceptualmente, pero si como parte de un derecho-, a las personas con
discapacidad. Y la segunda es que, como se ha mencionado anteriormente,
el concepto de persona con discapacidad que la norma maneja se encuentra
supeditado a la declaracién de un determinado grado de minusvalia, por lo
que la proteccién antidiscriminatoria en este caso se restringiria, en princi-
pio, a dicha declaracién.

Desde el punto de vista de la dimensién objetiva, debe manejarse una
nocién de accesibilidad que tenga un ambito de proyeccién lo mas amplio
posible. La discapacidad es, en muchos casos, fruto de la manera en la que
hemos construido nuestro entorno, no sélo fisico sino también intelectual y
actitudinal. De ahi la importancia de algunos principios, como el de accesi-

1 Vid. A.E. PEREZ-LUNO, Las dimensiones de la igualdad, Cuadernos Bartolomé de las
Casas, num. 34, Dykinson, Madrid 2005.
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bilidad universal o el del disefio para todos, desde los que se pretende supe-
rar los obstéculos o barreras que impiden el disfrute de lo derechos."

Puede entenderse por “barrera” todo obstaculo que dificulte o impida,
en condiciones de igualdad de oportunidades y de plena participacion, el
acceso de las personas a alguno/s de los ambitos de la vida social. Quedan-
do expresamente a salvo que, en este concepto, la palabra “obstaculo” debe
entenderse en el sentido de una cuestion potencial, amplia, y cambiante, de
modo que se ajuste a las circunstancias del caso o de un entorno determina-

do.

Las personas con discapacidad constituyen un grupo muy dispar, con
circunstancias vitales, tipos y grados de discapacidad muy diferentes, que
han de hacer frente a una enorme variedad de barreras. La delimitacién de
éstas puede hacerse por dos caminos. La primera opcioén seria definir las
distintas barreras existentes a partir de una tipologia de las mismas. La se-
gunda opcioén seria no exponer estrictamente una tipologia de las barreras
en andlisis y hacer alusién a lo que podemos denominar “ambitos de accesi-
bilidad”, ejemplificando, en su caso, qué barreras operan en tales &mbitos.

Desde la segunda opcion pueden identificarse los siguientes “ambitos
de accesibilidad”:

a)  Barreras en la movilidad: Dentro de este &mbito destacan los obstaculos
que las personas con discapacidad encuentran cuando deben movili-
zarse tanto principalmente a través de su fuerza motriz (es decir, ca-
minando por la calle, o queriendo acceder a un edjificio, por ejemplo),
como mediante toda clase de transporte (cobrando especial relevancia
el transporte publico; un ejemplo importante en este aspecto lo consti-
tuyen los problemas que plantean los autobuses de piso bajo).

b)  Barreras en la comunicacion e informacion: Las personas con discapaci-
dad pueden verse limitadas o impedidas para transmitir y/ o recibir lo
que desean comunicar y/o que se les comunique.

c)  Barreras en el acceso a bienes y servicios: Cuando nos referimos a estas
barreras estimamos que pueden diferenciarse dos aspectos: por un la-
do, la inaccesibilidad en el goce y uso de tales bienes y servicios, que

' A. PALACIOS y E. JIMENEZ, “Apostillas acerca de la nueva Ley espafiola de Igual-
dad de Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad Universal de las Personas con dis-

capacidad. Una mirada critica sobre sus principios rectores”, JA, Revista de Jurisprudencia Ar-
gentina, 23-12-05.
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se origina al no encontrarse los mismos a disposicion del ptblico en
general; por otro lado, la inaccesibilidad en las posibilidades de ad-
quisicién de bienes y servicios.

d)  Barreras representadas por las actitudes negativas hacia la discapacidad: Co-
mo un grupo muy diferenciado de las barreras que se encuentran pre-
sentes en el entorno fisico, podemos incluir dentro de este item a cier-
tas actitudes hacia las personas con discapacidad, tales como los
prejuicios, o el acoso.”

Sin perjuicio de tener en cuenta estos aspectos generales, asi como la ne-
cesidad de delimitar los diferentes &mbitos de aplicacién, resulta innegable
que los mismos se encuentran interrelacionados. Si uno no funciona, el o los
otro/s deviene/n inaccesible/s, en lo que se suele denominar “cadenas de
inaccesibilidad”, es decir, si falla un eslabén, resulta imposible que funcione
el resto.

Evidentemente, las cuestiones relativas a las barreras por un lado, asi
como la delimitaciéon de los &mbitos de accesibilidad por otro, que a su vez
conjuntamente constituyen lo que hemos denominado como “dimensién
objetiva de la accesibilidad”, se encuentran directamente relacionadas entre
si. Parece poco realista pretender encontrar soluciones de accesibilidad uni-
versal sin partir de un conocimiento de los problemas que genera la inacce-
sibilidad. Por otro lado, resulta dificil imaginarse situaciones “ideales”; en
este sentido, parece claro que el disefio universal no puede instrumentarse
de forma tan perfecta que cubra a priori las necesidades de “todas”; las per-
sonas,” lo que conlleva a la asuncion de una relacion dinamica entre la acce-
sibilidad universal y las barreras, que deberia ir solucionandose de forma

2 La Ley 51/2003 ha considerado importante establecer un dambito de aplicacion inde-

pendiente relativo a la accesibilidad en relacion con las Administraciones Publicas, sin perjui-
cio de que los ambitos sobre los cuales se proyecta se encontrarian cubiertos por los anterior-
mente mencionados.

3 Y, aparte de las barreras que existen en la actualidad, por ejemplo el progreso va gene-
rando la aparicién de obstaculos nuevos -pensemos en el caso de las nuevas tecnologias, en
constante evolucién-

En este sentido, el documento Hacia una Europa sin barreras, afirma que -en relacién con las
tecnologias instrumentales- “[...] el disefio para la mayoria no siempre permitira cubrir las ne-
cesidades de las personas que sufren discapacidades severas o que tienen exigencias muy es-
pecificas [...]” ,Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econémico y Social y al Comité de las Regiones, “Hacia una Europa sin barreras para las per-
sonas con discapacidad”, Bruselas, 12-05-2000, COM(2000) 284 final, p. 14.
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progresiva, de tal manera de ir logrando acercarse al ideal de la accesibili-
dad universal y por ende, a un sistema social mds incluyente y equitativo.

En todo caso, lo anterior no es obstaculo para la asuncioén progresiva de
una cierta estandarizacion en aquellos &mbitos en los que sea posible. La es-
tandarizacién es un proceso necesario para el logro de la accesibilidad, que
contribuye a individualizar los requisitos de accesibilidad, y que permite la
unificacion de criterios en el disefio para todos. Su principal importancia re-
side, por un lado, en facilitar y esclarecer al sujeto obligado el modo o la for-
ma de adaptar el espacio, producto o servicio en cuestion, y, por otro, en
contribuir a que dicha adaptacién se produzca de un modo uniforme.

Resulta de vital importancia, tanto la participacion de las personas con
discapacidad en la elaboracion de estdndares, como la supervision constante
del Estado. Aunque la existencia de estdndares opcionales resulta de gran
utilidad, la Administracion debiera promover la reglamentacion de ciertos
estandares basicos de caracter vinculante. La estandarizacién requiere de
una dindmica interactiva y de constante actualizacion, pero ello no obsta a
que su implementacion pueda resultar obligatoria.

3. SOBRE LAS ESTRATEGIAS PARA LA ACCESIBILIDAD: EL DISENO
PARA TODOS Y LOS AJUSTES RAZONABLES

La Ley 51/2003 establece en su articulo 2 inciso d) que el disefio para to-
dos es “la actividad por la que se concibe o proyecta, desde el origen, y
siempre que ello sea posible, entornos, procesos, bienes, productos, servi-
cios, objetos, instrumentos, dispositivos o herramientas, de tal forma que
puedan ser utilizados por todas las personas, en la mayor extensién posi-
ble”. Es decir, puede entenderse que mediante la técnica del disefio para to-
dos se aspira a la realizacién de la accesibilidad universal.

El objetivo del disefio para todos es ofrecer entornos cuyo uso resulte
comodo, seguro y agradable para todo el mundo, incluidas las personas con
discapacidad. En este sentido, este principio forma parte del desarrollo in-
clusivo y sostenible, siendo ademas una posibilidad para profundizar e in-
tensificar el didlogo civil.

Los ajustes razonables son aquellas medidas adoptadas a fin de adaptar
el entorno a las necesidades especificas de ciertas personas, que por diferen-
tes causas, se encuentran en una situacion especial. Estas medidas tienden a
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facilitar la participacion de dichas personas en igualdad de condiciones que
el resto. Dentro de las causas que colocan a las personas en una situacion es-
pecial se encuentra la discapacidad, para lo cual las medidas a ser adopta-
das deben tender a alcanzar la accesibilidad y la participacion.

Teniendo en cuenta estas definiciones y lo sefialado en los apartados an-
teriores, puede entenderse que los ajustes razonables son unas medidas es-
pecificas que tienen como objeto o meta la accesibilidad en casos particula-
res, pero que se adoptan cuando ésta no es posible desde la prevision del
disefio para todos, teniendo en consideracion las necesidades especificas de
una persona. En este sentido, la accesibilidad seria la situacion a la que se as-
pira, el disefio para todos una estrategia a nivel general para alcanzarla, y
los ajustes razonables una estrategia a nivel particular, cuando no ha sido
posible prever el disefio para todos.

De este modo, hay que resaltar que la funcién de los ajustes razonables
no es reemplazar los incumplimientos de las condiciones de accesibilidad.
Una cuestion es la obligacion de realizar un ajuste razonable, que se consi-
dera necesario ante una circunstancia particular (por ejemplo, modificar la
iluminacion en el sitio de trabajo de una persona con discapacidad visual
que entra a trabajar en dicho puesto y que requiere por su problema en la vi-
sion un tipo de luz especial); y otra diferente son las obligaciones que exige
la accesibilidad (por ejemplo, la existencia de una rampa en un edificio pa-
blico), ante cuyo incumplimiento se producira la sancién correspondiente a
la infraccién cometida, pudiéndose, asi, establecer la obligacién de realizar
las acciones necesarias para que se produzca la efectiva accesibilidad (en el
ejemplo, se estableceria la obligacion de construir la rampa en el edificio).

La accesibilidad universal expresa la exigencia de que los bienes sean ac-
cesibles para todos. Esto requiere, como hemos sefialado, adoptar la estrate-
gia del disefio para todos, aunque parece dificil imaginar una satisfaccion
completa de esta estrategia, dadas las infinitas situaciones con las que pode-
mos encontrarnos. En este sentido, resulta fundamental examinar la justifica-
cion o no de aquellas situaciones en las que la estrategia del disefio para to-
dos no haya sido satisfecha en relacién con un determinado bien y, con ello,
no se alcance su accesibilidad universal. Podriamos considerar como causas
justificadas en la falta de previsién del disefio para todos, aquellas adapta-
ciones que pudieran resultar contradictorias entre si, y que por lo tanto re-
sultan imposibles de universalizarse -por ejemplo, la intensidad o tipo de
iluminacién en el entorno laboral, que puede resultar insuficiente para algu-
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nos y excesiva para otros, o las adaptaciones que son muy costosas y solo
utilizables por un nimero muy reducido de personas (por ejemplo los dispo-
sitivos que permiten mover el ratén del ordenador con las pupilas). Por el
contrario, podriamos hablar de causas injustificadas en la falta de previsiéon
del disefio para todos, los incumplimientos de los requisitos de accesibilidad
-por ejemplo, el empresario que no adapta sus bafios porque alega que ello
le supone costos excesivos, pese a que la norma le obliga a asumir dicha obli-
gaciéon-. Un supuesto especial, importante de sefialar, se produce en aque-
llos casos en los que la normativa establece la exigencia de accesibilidad en
un determinado ambito, si bien fija un periodo de tiempo para lograrlo. Des-
de los referentes que estamos utilizando, la ausencia de accesibilidad duran-
te ese periodo de tiempo podria ser considerada -juridicamente- como razo-
nable.

En el caso de ausencia de justificacion, el concepto de accesibilidad
universal lo que demanda es remediar esa situacién, y para ello s6lo hay
un camino: hacer accesible el bien. De esta manera, la falta no razonable -
injustificada- de la accesibilidad, esto es, la discriminacién en la accesibili-
dad, debe conllevar directamente la sancién a la infraccion cometida, y el
consiguiente establecimiento de la obligaciéon de que se haga efectiva la
obligacién que previamente se habia vulnerado de hacer efectiva la accesi-
bilidad.

Si, por el contrario, la falta de prevision del disefio para todos se en-
cuentra justificada en ese primer momento, surge otro de los principios
asociados a esta problematica: el de los ajustes razonables. En estos su-
puestos, la accesibilidad universal lo que demanda es el estudio y la adop-
cion de las medidas necesarias para que una persona pueda utilizar en
igualdad de condiciones, por ejemplo, un determinado bien, que, irreme-
diablemente, conllevan el establecimiento de obligaciones a terceros, y con
ello, la potencial restriccion de derechos a esos terceros. Y es en este mo-
mento en el que la idea de razonabilidad vuelve a cobrar importancia. El
andlisis de esta posibilidad debe hacerse, de nuevo, desde el parametro de
la razonabilidad. Pardmetro que aparece ahora relacionado con la propor-
cionalidad.

En efecto, la estimacion de la existencia de una “carga desproporciona-
da” puede servir de excepcion a la obligacion de realizar ajustes razonables.
Determinar si la carga resulta o no proporcionada serd, evidentemente, una
cuestion a resolver en cada caso concreto. Sin embargo, es posible sefialar al-
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gunos referentes desde los que enjuiciar la proporcionalidad, en consonan-
cia con el discurso de los derechos."*

a)

La legitimidad de los fines que estan detras de las opciones presentes.
Teniendo en cuenta que un fin es legitimo si estd expresamente estableci-
do o existen argumentos poderosos que apoyen su conexién con valores
constitucionales, y, a sensu contrario, un fin es ilegitimo si esta expresa-
mente prohibido o si existen argumentos poderosos que apoyen su en-
frentamiento a los valores constitucionales. Ademas, hay que subrayar la
importancia de la interpretacién de las normas constitucionales para el
establecimiento de la legitimidad de los fines. Y, en este sentido: (i) recha-
zar aquellas opciones interpretativas que sean contrarias, o incluso no fa-
vorables a los referentes sobre los valores que presiden el discurso de los
derechos, al ideal de la igual dignidad humana y el libre desarrollo de la
personalidad, a la idea de discapacidad en el ambito de los derechos hu-
manos, y al ideal de la no discriminacion; (ii) operar desde el mayor haz
de facultades susceptibles de asociar a los derechos implicados; (iii) al-
canzar interpretaciones que sean las que beneficien en mayor medida a
los derechos en general y que estén apoyadas en razones concluyentes;
(iv) alcanzar interpretaciones que puedan justificarse desde el contenido
esencial de un derecho; (v) alcanzar interpretaciones que puedan justifi-
carse desde disposiciones normativas internacionales; (vi) alcanzar inter-
pretaciones coherentes tanto en el sentido de respetar el precedente,
cuanto en el de justificar el cambio de criterio, cuanto, por tltimo, de pro-
ceder como si se estuviera sentando un precedente (esto es adoptar una
decisién que se estuviera dispuesto a tomar en el futuro siempre que las
circunstancias fueran similares); (vii) tener en cuenta los posibles datos
que puedan llegar a desvirtuar o refutar los criterios y elementos que se
toman como referente; y, (viii) alcanzar decisiones que puedan ser justifi-
cadas con el mayor nimero de criterios interpretativos®.

14

En el articulo 7 c) de la Ley 51/2003 se establecen ciertos parametros que deberan ser

tenidos en cuenta a los fines de la determinacién de la obligacién y que, en cierto sentido, es-
tan recogidos en los que aqui se exponen: los costes de la medida, los efectos discriminatorios
que suponga para las personas con discapacidad su no adopcion, la estructura y caracteristi-
cas de la persona, entidad u organizaciéon que ha de ponerla en préctica y la posibilidad que
tenga de obtener financiacion oficial o de cualquier otra ayuda.

15

Vid. R. DE ASIS ROIG, El juez y la motivacion en el Derecho, Dykinson, Madrid 2005, pp.
148 y ss.
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b) Laidoneidad de las opciones para el logro de los fines. Teniendo en
cuenta que hay que buscar una opcién razonablemente adecuada (y si
es posible que sea la mas adecuada) para alcanzar los fines que la jus-
tifican valorando otras opciones, su posibilidad (con un juicio certero
sobre la misma), los medios y técnicas, los tiempos, los costes econd-
micos, las personas implicadas y sus rasgos, la afectacion que se pro-
duce en el derecho (manejando el contenido lo mas amplio posible) y
su aceptabilidad (con un juicio de presunciéon sobre la misma).

c¢) La ponderacién de las ventajas y los sacrificios que las opciones
idéneas y adecuadas plantean en relacién con el contenido méaximo
de los derechos implicados y en relacion con los valores que presi-
den el discurso de los derechos. Valorandose, en este sentido, lo
que suponen para la sociedad en general, para los individuos con-
cretos, desde la afectaciéon a sus derechos atendiendo a criterios co-
mo la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad la
calidad de vida, la independencia, la autonomia, la no discrimina-
cion, la ciudadania plena (con todos los derechos -civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales- que conlleva), la satisfacciéon de
necesidades bésicas, la integracion social y profesional y la no estig-
matizacion.

d) Finalmente, se ha de procurar alcanzar decisiones que pudieran con-
tar con el apoyo de la mayoria de sus destinatarios.

En cuanto a la posible concrecién del contenido de los ajustes razona-
bles (y, en este sentido, en su conexion con la accesibilidad universal), se po-
dria entender que cabrian dos formas de dotarles de ese contenido. La pri-
mera, seria entender que los contenidos de los ajustes razonables han de
quedar normativamente indeterminados, y, en este sentido, al exigirse su
cumplimiento, habra que tener presente los principios de proporcionalidad
y razonabilidad al entrar en consideracién otros criterios. Pero también po-
dria ser que la normativa especificase -tal como establece la legislacién in-
glesa, de manera no taxativa-, la posibilidad de contenidos concretos del
ajuste razonable en los diferentes &mbitos, que se entiende que son necesa-
rios en determinadas situaciones para garantizar la accesibilidad univer-
sal.'® Ambas variantes son perfectamente compatibles, aunque la primera es
inevitable en algtin grado (pues es imposible determinar a priori todos los

*  B. DOYLE, Disability Discrimination: Law and Practice, Jordans, Bristol, 2003, capitulo 3.
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posibles ajustes razonables que son necesarios realizar para garantizar la ac-
cesibilidad universal en un &mbito concreto). No obstante, una vez dilucida-
da la cuestion, y en el caso de encontrarnos ante la existencia de una obliga-
cion de realizar ajustes razonables, el incumplimiento de dicha obligacién
nos enfrenta ante un caso de discriminacién, del mismo modo que si nos en-
contradsemos ante un caso de incumplimiento de las exigencias de accesibili-
dad. Asi lo establece la Ley 51/2003 al considerar que: “se entendera que se
vulnera el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con dis-
capacidad cuando se produzcan (...) incumplimientos de las exigencias de
accesibilidad y de realizar ajustes razonables”.

4. SOBRE LA DIMENSION POLITICA Y COMPETENCIAL DE LA
ACCESIBILIDAD

En el contexto de la dimensién politica es posible afirmar que: (i) la no-
accesibilidad es una forma de discriminacién que a su vez implica un me-
noscabo en el ejercicio del principio de igualdad; (ii) segtn el art. 9.2 de la
Constitucion, corresponde a los poderes publicos promover las condiciones
para que la igualdad de las personas sea real y efectiva, con lo que el garan-
tizar la accesibilidad es un mandato constitucional dirigido a los poderes
publicos; (iii) dicho mandato se encuentra hoy dia reforzado por las pres-
cripciones generales de los articulos 1.1, 10.1 y 14 de la Constitucién, por la
prescripcion especifica del articulo 49 de la Constitucion, por la prescripcién
directa de las leyes 13/1982 y 51/2003, asi como por la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional; (iv) el mandato consiste en promover las
condiciones, remover obstaculos, facilitar la participacion, prevenir, tratar,
rehabilitar e integrar.

Para esta tarea los poderes publicos cuentan con dos herramientas béasi-
cas. Por un lado, el disefio y ejecucién de politicas publicas, y por otro, la
elaboracion y sancién de normas.

En este sentido, la sancion de leyes, decretos o reglamentos constituye el
primer paso del mandato constitucional. En esta dimensién normativa, la
accesibilidad como principio que orienta las politicas publicas supone, por
un lado, la obligacién por parte de los poderes publicos de reglamentar las
condiciones basicas de accesibilidad, y, por otro, la obligacién de tener pre-
sente el principio de accesibilidad en la sanciéon de todas las normas que ten-
gan una incidencia directa o indirecta para el eficaz desarrollo de la misma.
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E, independientemente de que el mandato para el disefio de politicas
publicas provenga de las prescripciones legales, de los principios que ins-
piran a las mismas, o de los principios que constituyen el basamento del
Estado Social, los poderes puiblicos deben actuar para lograr la realizacion
de los derechos de las personas con discapacidad, incorporando como
principio rector a la accesibilidad. Asimismo, en virtud de la transversali-
dad, el principio de la accesibilidad debe comprenderse en las politicas y
lineas de accién de carécter general en cualquiera de los ambitos de actua-
cién pablica. En este contexto, la adecuada inclusion de la accesibilidad en
los Fondos Estructurales resulta fundamental. Dichos Fondos constituyen
uno de los instrumentos financieros mas importantes a nivel comunitario
para la mejora de la calidad de vida de las personas con discapacidad y
sus familias. Asi, deberian ser un instrumento de integraciéon y no debe-
rian ser utilizados para crear mas barreras o generar nuevas formas de dis-
criminacion.

Por otro lado, y en lo que se refiere al marco competencial, la materia ac-
cesibilidad universal no ha sido objeto de atribucién expresa a través de los
mecanismos ordinarios de distribucién de competencias (ni se encuentra en-
tre las materias reservadas al Estado en el articulo 149.1 de la Constitucion,
ni entre las asumidas por los Estatutos de Autonomia a favor de sus respec-
tivas Comunidades).

No obstante este silencio, tampoco es posible hacerse una aplicacién in-
mediata y directa de la clausula de atribucién residual al Estado de las com-
petencias no asumidas por las Comunidades Auténomas a través de sus Es-
tatutos, dada la proximidad de esta competencia en relacion con dos
materias que si han sido objeto de distribucién expresa:

a) Larelativa a la integracién de las personas con discapacidad, con la
peculiaridad que esta competencia no aparece asumida con caracter
general por las Comunidades Auténomas, por lo que de considerarse
éste el criterio determinante, en las Autonomias en las que no se hu-
bieran asumido expresamente la competencia de integracién, corres-
ponderia al Estado su ejercicio.

b) La mas amplia, y que si aparece asumida por la totalidad de las Co-
munidades Auténomas, de asistencia social, en cuyo caso, la materia
serfa competencia de aquéllas (con caracter exclusivo).

En este sentido, y debido a las especialidades caracteristicas de la politica
de accesibilidad universal -trasversal a otras politicas, y no totalmente subsu-
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mible en el concepto de asistencia social- es posible considerar esta problemé-
tica como un programa o actividad no formalizada en una materia a efectos
de su reparto competencial, que, sin embargo, se materializa en el desarrollo
de las politicas (y competencias especificas) en las que la accesibilidad ha de
desarrollarse.

En todo caso, lo anterior no es incompatible con la posibilidad de que el
Estado adopte medidas como las previstas en la Ley 51/2003, a través de la
invocacion del articulo 149.1.1 de la Constitucion, si bien éstas deberian jus-
tificarse especificamente en los derechos constitucionales cuyo ejercicio en
condiciones de igualdad se pretende garantizar.

5. SOBRE LA DIMENSION JURIDICA DE LA ACCESIBILIDAD UNI-
VERSAL

Como hemos visto, la Constitucién espafiola recepta a la discapacidad
desde dos dimensiones, desde los derechos que corresponden a todos los
ciudadanos y desde ciertos derechos especificos que se reconocen a los fines
de lograr una serie de objetivos (entre los que se destaca la integracion, reha-
bilitacién, prevencion, etc.). A partir de ahi, es posible aludir a diferentes
proyecciones juridicas de la accesibilidad que no son contradictorias, sino,
que antes al contrario, resultan perfectamente compatibles e incluso, en al-
guna medida, complementarias.

En este sentido, de un modo general es posible diferenciar entre la ac-
cesibilidad en el &mbito de los principios y la accesibilidad en el &mbito de
los derechos. En el primero de ellos, la accesibilidad se proyecta en mate-
ria de desarrollo e interpretacién normativa, y se configura como un prin-
cipio juridico de alcance constitucional; en el segundo, la accesibilidad se
proyecta en materia de proteccién de necesidades, exigencias o pretensio-
nes de las personas. En este &mbito es posible diferenciar tres proyecciones
de la accesibilidad. La mas relevante, que individualiza la accesibilidad y
que sirve para expresar su sentido mas integral, es la que la entiende como
parte del derecho a no ser discriminado. La segunda proyeccion se refiere
al derecho a la accesibilidad cuya existencia individual deviene en la me-
dida en que existan preceptos que establezca con caracter obligatorio de-
terminados ambitos de accesibilidad. La tercera proyeccién es la que la
presenta como parte del contenido esencial de los derechos fundamenta-
les.
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51. Laaccesibilidad universal como principio juridico

El principio de la accesibilidad no s6lo debe considerarse implicito en el
de la igualdad, sino también en otra serie de principios que tienden a garan-
tizar el ejercicio de derechos de las personas con discapacidad, entre los que
destacan la normalizacién de la sociedad, la transversalidad de las politicas
en la materia o la inclusién social.

La configuracion de la accesibilidad como un principio juridico cobra
gran importancia en materia de desarrollo normativo y en materia de inter-
pretacion, e implica la posibilidad de utilizar la técnica del control de constitu-
cionalidad -tanto el recurso de inconstitucionalidad del art. 161 de la Consti-
tucion cuanto la cuestion de inconstitucionalidad del art. 163~ frente a todo
desarrollo normativo que se considere vulnera su significado y alcance.”

5.2.  El derecho a no ser discriminado por ausencia de accesibilidad

Desde el marco tedrico desarrollado y desde la recepcion normativa a
través de la Ley 51/2003, la accesibilidad universal es una aplicacién y parte
esencial del principio de igualdad, lo que hace que su omisién devenga en
una discriminacién independientemente del derecho que afecte.

En este sentido, cabe argumentar que la falta de accesibilidad es una
discriminaciéon que otorga legitimacién para interponer un recurso por via
preferente y sumaria y, en su caso, de amparo, per se, simplemente por vio-
larse el derecho de igualdad en relacién con cualquier derecho. Por tanto, si
una persona con discapacidad viera restringido, limitado o impedido el go-
ce o ejercicio de cualquier derecho en igualdad de condiciones con el resto
de ciudadanos, en razén de su discapacidad -por falta de accesibilidad-, po-
dria acudir a los tribunales a través de dicha garantia. Es decir, por violaciéon
del derecho a la igualdad.

Obviamente, esta consideracion requiere la acreditaciéon de un trato dis-
criminatorio. Es decir, que no solamente se debe demostrar que ha habido
una restriccion, limitacién o impedimento en el goce o ejercicio de un dere-

7" En este sentido, resulta importante que el principio de Accesibilidad Universal haya

sido acogido en el articulo 3 inc. f) del Borrador de Convencién Internacional sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad (Aprobado el 25 de agosto de 2006 en Naciones Uni-
das y que se encuentra a la espera de su Aprobacién por parte de la Asamblea General). Para
mayor informacioén: http:// www.un.org/esa/socdev/enable
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cho, sino que también se debe demostrar que tal restriccion, limitacién o im-
pedimento se produjo por vulneracién del derecho a la igualdad.

5.3. El derecho a la accesibilidad universal

En la medida en que la legislacién -nacional o autonémica, segtin corres-
ponda-, recoja de modo expreso las “exigencias de accesibilidad” nos encontra-
remos ante derechos “auténomos a la accesibilidad”, configurados como verda-
deros derechos subjetivos. Asi, la consideracion del derecho a la accesibilidad
como un derecho subjetivo resulta evidente, al menos en aquellos casos donde
las exigencias de accesibilidad se encuentran recogidas expresamente en una
norma. La protecciéon de este derecho deberé realizarse a través de la via judicial
procedente, aunque no se descarta la utilizaciéon del sistema arbitral para la re-
solucion de los conflictos en los que este derecho pueda verse implicado.

La via contencioso-administrativa serd la procedente en caso de solici-
tud de multa o sancién (aunque para que ello es necesario que exista la nor-
ma o reglamento que tipifique dicha conducta como juridicamente ilicita'®),
y también procedera en caso de que quién haya incumplido las exigencias
de accesibilidad sea la propia administracién o cualquiera de sus agentes.
Asimismo, la normativa contencioso-administrativa espafiola recoge un re-
curso contra la inactividad de la administracion que puede ser de tipo decla-
rativa o ejecutiva. En el primer caso la normativa reconoce que cuando la
Administracién, en virtud de una disposicién general que no precise de ac-
tos de aplicacion o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo,
esté obligada a realizar una prestacion concreta en favor de una o varias per-
sonas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la
Administracién el cumplimiento de dicha obligacion. Si en el plazo de tres
meses desde la fecha de la reclamacioén, la Administracién no hubiera dado
cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo con los inte-
resados, éstos pueden deducir recurso contencioso-administrativo contra la
inactividad de la Administracion.” En el segundo caso la norma establece

8 En este sentido el “Proyecto de Ley sobre infracciones y sanciones a la Ley 51/2003”

establece que la infracciones recogidas en dicha norma serdn objeto de sanciones administra-
tivas establecidas por la misma, previa instrucciéon del oportuno expediente, sin perjuicio de
las responsabilidades civiles, penales o de otro orden que puedan concurrir.

¥ Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va, articulo 29.1.
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que cuando la Administracién no ejecute sus actos firmes podrén los afecta-
dos solicitar su ejecucion, y si ésta no se produce en el plazo de un mes des-
de tal peticién, podréan los solicitantes formular recurso contencioso-admi-
nistrativo, que se tramitara por el procedimiento abreviado.*

El proceso civil sera en principio la via idénea para la tutela judicial de los
derechos amparados por la Ley 51,/2003 cuando el pleito se genere entre particu-
lares. Asi el articulo 18 de la citada norma establece que el “derecho a la igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad comprendera la adopcion
de todas las medidas que sean necesarias para poner fin a la violacién del dere-
cho y prevenir violaciones ulteriores, asi como para restablecer al perjudicado en
el ejercicio pleno de su derecho”. También el mismo articulo reconoce el derecho
de solicitar indemnizacién o reparacién que puede incluir el dafio moral, y por
ultimo contempla la adopcion de medidas contra las represalias. Aunque todo lo
que no esté expresamente establecido en la norma, sera de aplicacién supletoria
la legislacion civil (por ejemplo en lo relativo a los plazos de prescripcién), la Ley
51/2003 recoge regimenes especiales en lo que respecta a la legitimacion,* al
monto indemnizatorio,? y sobre la prueba de hecho relevantes.”

Cuando la discriminacién se produzca en el contexto del empleo y la ocu-
pacion, la legislacién espafiola contempla la via laboral para su reclamo. Las
reformas introducidas en la normativa laboral por parte de la Ley 62/2003
confieren un cauce de accion contra aquellos preceptos reglamentarios, las
clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones
unilaterales del empresario que contengan discriminaciones directas o indi-

% Idem, articulo 29.2

2 Ley 51/2003, articulo 19.

2 Ley 51/2003, articulo 18.2 “La indemnizacién o reparacién a que pueda dar lugar la re-
clamacién correspondiente no estara limitada por un tope maximo fijado a priori. La indemni-
zacion por dafio moral procedera aun cuando no existan perjuicios de caracter econémico y se
valorara atendiendo a las circunstancias de la infraccién y a la gravedad de la lesién.”

3 Ley 51/2003, articulo 20. Criterios especiales sobre la prueba de hechos relevantes.

1. En aquellos procesos jurisdiccionales en los que de las alegaciones de la parte actora se
deduzca la existencia de graves indicios de discriminacién directa o indirecta por razén de
discapacidad, el juez o tribunal, tras la apreciacién de los mismos, teniendo presente la dispo-
nibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio y el prin-
cipio procesal de igualdad de partes, podra exigir al demandado la aportacion de una justifi-
cacion objetiva y razonable, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

2. Lo establecido en el apartado anterior no es de aplicaciéon a los procesos penales ni a los
contencioso administrativos interpuestos contra resoluciones sancionadoras.
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rectas desfavorables por razoén de la discapacidad, asi como ante aquellas de-
cisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajado-
res como reaccioén a una reclamacion efectuada en la empresa o ante un accién
judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de tra-
to.** A su vez, la introduccion de una herramienta procesal muy util para el
damnificado, la “inversién de la carga de la prueba”, permite que en aquellos
procesos en que las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de
indicios fundados de discriminacién por razén de discapacidad, corresponda
al demandado la aportaciéon de una justificacion objetiva y razonable, sufi-
cientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.”

La via penal plantea algunas reflexiones sobre los delitos relativos a la dis-
criminacién por razén de enfermedad o discapacidad. En el &mbito penal exis-
te una prohibicién amplia de discriminacién “por enfermedad o minusvalia
que padezca”: como una circunstancia agravante;* en el delito de discrimina-
cién laboral;” en el delito de provocacion a la discriminacion y al odio el su-
puesto de injurias agravadas por su naturaleza discriminatoria;® en la discri-

#  Ley 62/2003, modificacion al articulo 17.1 del Estatuto de los Trabajadores.

»  Ley 62/2003, modificacion al articulo 96 de la Ley de Procedimiento Laboral. También
esta posibilidad se encuentra contemplada en la Ley 51/2003, en virtud del articulo 20.

*  Cédigo Penal Espafiol de 1995; Articulo 22 “Son circunstancias agravantes: (...) 4.Co-
meter el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién referente a la
ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su
sexo u orientacién sexual, o la enfermedad o minusvalia que padezca.”

¥ Codigo Penal Espafiol de 1995; Articulo 314. “Los que produzcan una grave discrimina-
ci6én en el empleo, ptiblico o privado, contra alguna persona por razon de su ideologia, religion o
creencias, su pertenencia a una etnia, raza o nacién, su sexo, orientacion sexual, situaciéon familiar,
enfermedad o minusvalia, por ostentar la representacion legal o sindical de los trabajadores, por
el parentesco con otros trabajadores de la empresa o por el uso de alguna de las lenguas oficiales
dentro del Estado espafiol, y no restablezcan la situacion de igualdad ante la Ley tras requeri-
miento o sancién administrativa, reparando los dafios econémicos que se hayan derivado, seran
castigados con la pena de prisién de seis meses a dos afios o multa de seis a doce meses.”

% Cédigo Penal Espaiiol de 1995; Articulo 510. “1. Los que provocaren a la discrimina-
cién, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u
otros referentes a la ideologfa, religién o creencias, situacién familiar, la pertenencia de sus
miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual, enfermedad o
minusvalia, seran castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de seis a doce
meses. 2. Serdn castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su falsedad o te-
merario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o aso-
ciaciones en relacién a su ideologia, religiéon o creencias, la pertenencia de sus miembros a
una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual, enfermedad o minusvalia.”

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 16, Epoca II, enero 2007, pp. 57-82

4
¢

)
{



80 R.de Asis - A.L. Aiello - F. Bariffi - I. Campoy - A. Palacios

minacion en la prestacion de un servicio pablico por parte de un funcionario a
una persona o asociacion;” o en la discriminacion en una actividad privada.”

Esta claro que a diferencia del ambito civil, donde la discriminacién -sea
directa o indirecta-, prescinde de la intencionalidad del autor, en el campo
penal esta intencionalidad es de vital importancia para la determinacién del
tipo penal. Por ello, la Ley 51/2003 contempla la regulacién de un marco
sancionador propio, aunque, frente a ciertas situaciones de discriminacién,
puede resultar muy dificil trazar el limite entre infracciones administrativas
y delitos penales. En todo caso, serfa de gran utilidad contar en el Derecho
espafiol con un tipo penal especifico que penalice la discriminacioén por in-
accesibilidad como lo hace el Derecho francés.”

29

Codigo Penal Espafiol de 1995; Articulo 511. ”1. Incurrira en la pena de prisién de seis me-
ses a dos afios y multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico por tiempo de uno a tres afios el particular encargado de un servicio puiblico que deniegue
a una persona una prestacién a la que tenga derecho por razén de su ideologia, religion o creen-
cias, su pertenencia a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual, situacion fa-
miliar, enfermedad o minusvalia. 2. Las mismas penas seran aplicables cuando los hechos se come-
tan contra una asociacion, fundacién, sociedad o corporacion o contra sus miembros por razén de
su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia o
raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia.”

% Cédigo Penal Espaiiol de 1995; Articulo 512. “Los que en el ejercicio de sus activida-
des profesionales o empresariales denegaren a una persona una prestacioén a la que tenga de-
recho por razén de su ideologia, religién o creencias, su pertenencia a una etnia, raza o na-
cién, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, incurrirdn en
la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de profesion, oficio, industria o comercio,
por un periodo de uno a cuatro afios.”

31 Cédigo Penal Francés tipifica como delito la discriminacion: Art. 225-1: “Constituye
una discriminacién toda distincion realizada entre personas fisicas en base a su origen, su
sexo, su situacion familial, su apariencia fisica, su nombre, su estado de salud, su discapaci-
dad, sus caracteristicas genéticas, sus costumbres, su orientacioén sexual, su edad, sus opinio-
nes politicas, sus actividades sindicales, su pertenencia o no-pertenencia, verdadera o su-
puesta a una etnia, una raza o una religién determinada”; El art. 225-2: “La discriminacién
definida al art. 225-1, cometida en contra de una persona fisica o moral, esta castigada por 3
afios de cércel y 45 000 euros de multa cuando consiste en: Negar proveer un bien o un
servicio; Impedir el ejercicio normal de cualquier actividad econémica; Rechazar a emplear
una persona, sancionar o despedirla; Condicionar la provisién de un bien o de un servicio en
una condicién fundada en unos de los elementos del art. 225-1; Condicionar la oferta de un
empleo, una demanda de practica o un periodo de formacién en empresa en una condiciéon
fundada en unos de los elementos del art. 225-1 (...) Cuando el rechazo discriminatorio
previsto en 1) estd cometido en un lugar acogiendo publico o con los fines de prohibir el
acceso, las penas llegan a 5 afios de carcel y 75 000 euros de multa”

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 16, Epoca II, enero 2007, pp. 57-82

4
¢

)
{



La accesibilidad universal en el marco constitucional espariol 81

La accesibilidad se termina configurando, de esta manera, como un de-
recho que todo ciudadano ha de tener reconocido y protegido®, aunque ello
no obsta a la especial consideraciéon que el legislador y el aplicador del Dere-
cho deba tener, en los casos de personas que se encuentran, en dicho aspec-
to, en una situacion de especial vulnerabilidad. Por ello, debe tenerse pre-
sente dentro del colectivo de personas con discapacidad, la especial
situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran ciertos grupos que re-
quieren, por su especificidad, de una atencién particular por parte de los po-
deres publicos.

5.4. La accesibilidad universal como parte del contenido esencial
de los derechos fundamentales

Como venimos repitiendo, la accesibilidad es definida por la Ley 51/
2003 como “un conjunto de condiciones que deben cumplir los entornos,
procesos, bienes, productos y servicios (...), para ser comprensibles, utiliza-
bles y practicables por todas las personas (...)”. Pues bien, desde esta defini-
cion, la accesibilidad se presenta como una condicién ineludible para el ejer-
cicio de los derechos fundamentales, lo que permite considerarla como un
rasgo de su contenido esencial.

La garantia de la accesibilidad como parte del contenido esencial de los
derechos gozara de la proteccion especifica de estos, tanto en lo que se refie-
re al recurso de amparo como en lo que se refiere al control de constitucio-
nalidad. Eso si, dicha proteccion exige poner en comunicacion a la accesibili-
dad con un derecho fundamental concreto.

Obviamente, la garantia de la accesibilidad esta condicionada por la
proyeccién con la que ésta se presente en el caso concreto. En todo caso, la
violacién de la accesibilidad, cuando ésta no puede ser presentada como ra-
zonable y cuando puede implicar un supuesto de discriminacion, implica
una trasgresion del Derecho que debe ser dirimida en el &mbito judicial. En

32 Es dificil considerar que se trate de un derecho fundamental. Para ello habria que re-

currir a la figura de los derechos implicitos (con dificil cabida en nuestra doctrina y jurispru-
dencia) y estaria apoyada en una interpretacion sistematica de los articulos 1.1, 9.2, 10.1, 14 y
49 de la Constitucién. Asimismo, también podria reforzar el cardcter fundamental del dere-
cho a la accesibilidad, la vinculacién que la Constitucién Espafiola recoge con relacién al lla-
mado “Derecho internacional de los derechos humanos”. Se trata de una construccién que
posee un buen apoyo tedrico pero que necesitarfa de una decision futura del legislador en
este sentido o de una linea jurisprudencial consolidada.
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este sentido, no parece apropiado la utilizacién de vias extrajudiciales,
maxime de aquellas que, de alguna manera, restringen luego el camino de la
proteccién judicial, como es el caso del arbitraje. Independientemente de
que la Ley 51/2003 se refiera al arbitraje, este sistema solo cabria cuando la
accesibilidad apareciera en la forma de un derecho subjetivo o cuando se
trate de casos de limitacion razonable de la accesibilidad que requieran un
ajuste razonable.

Asi, dependiendo de la manera en la que la accesibilidad se presente en
el caso concreto, la via judicial serd distinta (recursos de inconstitucionali-
dad, de amparo o vias judiciales ordinarias), siendo conscientes de que las
diferentes posibilidades no son excluyentes.

En todo caso, no hay porqué descartar la posibilidad de crear un &mbito
judicial especifico de proteccién de la misma, al igual que ha ocurrido en re-
lacion con otros colectivos socialmente discriminados. La vulneracion de la
accesibilidad de las personas con discapacidad puede ser presentada como
una forma especifica de violencia social que requiera del establecimiento de
un sistema de proteccién especifico, dentro del cual cabria evaluar la posibi-
lidad de la creacién y establecimiento de Juzgados especializados sobre la
materia.
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