Sobre el concepto juridico de
persona con discapacidad y la
nocion de apoyos necesarios

Review of the juridical concept of person
with disability and the notion of necessary

supports
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Resumen

En el presente articulo se realiza
una revision del concepto juridico
de persona con discapacidad que

es utilizado por la Ley General

de Discapacidad de 2013, en
consonancia con la Convencién de
Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad,

y en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea. Se
concibe como un concepto juridico
indeterminado que tiene su nucleo de
certeza en la inexistencia de apoyos
necesarios o ayudas para superar
las barreras sociales que sufren las
personas con deficiencias (fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales)
previsiblemente permanentes.

De ahi que la nocién de apoyos
necesarios deba tener una mayor
relevancia en el concepto de persona
con discapacidad y se estudien las
consecuencias précticas de esta
tesis. Por ultimo, se reflexiona tanto
sobre la necesidad o no de tener
una declaracion administrativa

para tener la consideracién de
persona con discapacidad como
sobre la equiparacién en todo caso
entre esta nocién y la de persona
con incapacidad permanente de la
Seguridad Social.
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Abstract

This article presents a review of

the juridical concept of person’s

with disability that is used by the
General Law of Disability of 2013, in
agreement with the United Nations
Convention on the Rights of Persons
with Disabilities, and with the
jurisprudence of the Court of Justice
of the European Union. It is conceived
as a juridical indeterminate concept
that has its core of certainty in the
nonexistence of necessary supports

or assistance to overcome the social
barriers experienced by persons with
predictably permanent deficiencies
(physical, mental, intellectual or
sensory). Hence the notion of
necessary supports should have a
greater relevance in the juridical
concept of person with disability

and there are studied the practical
consequences of this thesis. Finally,
we reflect upon the need of having an
administrative declaration to have the
consideration of person with disability
as of the comparison in any case
between this notion and the notion of
person with permanent invalidity of
the National Health Service.
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Introduccion

La discapacidad es una realidad social, y por
ende juridica, que cuenta ya con una sélida
tradicion cientifica. Prescindiendo de la historia
del concepto de discapacidad y su diferenciacion
con otras figuras como minusvalia al entender
ya superada esta fase que ha sido estudiada por
otros autores (Garcia, 2005: 27; Tuset, 2000 y
2011: 47; Esteban, 1999: 35), seguimos a De
Lorenzo y Pérez Bueno (2007) en el Tratado
sobre Discapacidad para entender este concepto
como una diferencia especifica de las personas

a las que afecta, que genera una situacion de
desigualdad social objetiva de partida que
conlleva la necesidad de establecer medidas

de apoyo y de accién positiva para alcanzar la
igualdad de oportunidades real (De Asis et al.,
2007: 116). Aunque ya estd derogada por 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 (en
adelante, LGD), recogemos las palabras de la
Exposicion de Motivos de la Ley 51/2003, de
Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion
y Accesibilidad Universal de las personas con
discapacidad, conocida comtinmente por su
acronimo LIONDAU: “Las personas con
discapacidad constituyen un sector de poblacion
heterogéneo, pero todas tienen en comin

que, en mayor o menor medida, precisan de
garantias suplementarias para vivir con plenitud
de derechos o para participar en igualdad de
condiciones que el resto de ciudadanos en la vida
econdmica, social y cultural del pais”.

Esta diferencia, que segtin la letra e) del
Predmbulo de la Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad de 13 de diciembre de 2006
ratificada por Espafia en 2008 (en adelante, la
Convencidn), evoluciona con el tiempo, tiene su
origen en la imposibilidad de la sociedad de ser
inclusiva para todas las diversidades humanas.
Esto es, la sociedad encierra un entorno
inadecuado para el colectivo de personas que
presentan una deficiencia de algun tipo porque
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estd disefiada en el pardmetro de “persona
media” (De Asis et al., 2007: 116) o “persona
normal” (Pérez Bueno y De Lorenzo, 2007:
1155). De la interaccion entre esta sociedad

y las personas con algtn tipo de deficiencia
(fisica, mental, intelectual o sensorial) que viven
en ella surgen barreras que pueden impedir

0, cuanto menos, dificultar la participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demas.

Seguimos, pues, el llamado “modelo social” que
considera a la discapacidad “como un fenémeno
cuyo origen se debe en gran medida a causas
sociales, que no es simplemente un atributo

de la persona, sino un complejo conjunto de
condiciones, muchas de las cuales son creadas
por el contexto social. En consecuencia, el
manejo del tema requiere la realizaciéon de todas
las modificaciones y adaptaciones ambientales
necesarias, a fines de alcanzar la participacion
plena de las personas con discapacidad en la
totalidad de las dreas de la vida en comunidad”
(De Asis et al., 2007: 90). En otras palabras, tal
como indica Jiménez Lara (2007) “se ha abierto
paso el convencimiento de que, si modificamos
la forma en que organizamos nuestras
sociedades, podremos reducir considerablemente
e incluso eliminar las dificultades y barreras a las
que se enfrentan las personas con discapacidad
y muchos otros grupos para llevar una vida
independiente y plena”.

En definitiva, se asume un enfoque de derechos
humanos y social cuyo objetivo, como ha

dicho de manera inmejorable Garcia Garnica
(2011), “no serd la normalizacién de la persona
con discapacidad, sino la normalizacion de la
sociedad, para hacer frente a las necesidades de
todas las personas”.

|
1. La definicion legal de discapacidad

La LGD ha llevado a cabo por primera vez
una definicion del concepto de discapacidad
acogiendo el modelo social de la misma y
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superando el referente médico de las normas
precedentes. Esta Ley cuyo objeto es la
regularizacion, aclaracién y armonizacion

de tres leyes emblematicas en el ambito de la
discapacidad como son la LISMI (Ley 13/1982,
de 7 de abril de integracién social de las
personas con discapacidad), la LIONDAU antes
citada y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre,

de infracciones y sanciones en materia de
igualdad de oportunidades, no discriminacién

y accesibilidad universal de las personas

con discapacidad, “es mds que una simple
compilacién de normas juridicas” (Cabra

de Luna, 2014: 1) y un exponente de ello es

que por primera vez realiza una verdadera
elaboracion definitoria del término discapacidad,
cuestion reivindicada desde hace afios por el
movimiento asociativo de la discapacidad (De
Lorenzo y Cabra de Luna, 2007: 1153 y Pérez
Bueno y De Lorenzo, 2007: 1560).

Tal elaboracion conceptual realizada en el
articulo 2.a) de la LGD trae su causa de la
definicion de persona con discapacidad del
articulo 1 de la Convencion de la ONU, que
literalmente reza:

“Las personas con discapacidad incluyen

a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a

largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds”.

Partiendo de esta nocién elaborada por
Naciones Unidas, nuestra LGD establece que
discapacidad “es 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 demas™.
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2. La discapacidad, concepto juridico
indeterminado

De la lectura de la definicion recién apuntada
puede desprenderse con facilidad la existencia de
varios términos indeterminados. En primer lugar,
“las personas con deficiencias previsiblemente
permanentes” que para saber quiénes son nos
tenemos que ir a los articulos 4.1 y 2 de la
propia LGD?; en segundo, “cualquier tipo de
barreras que limitan o impidan” y, en tercer
término, la “participacion plena y efectiva en

la sociedad, en igualdad de condiciones con

las demds”. Con estas notas, propias de todo
concepto juridico indeterminado, se consigue

un molde flexible y dindmico (Esteban, 1999:
45) que permite sin necesidad de listar las
deficiencias, ni las barreras, ni el grado de
participacion efectiva en la sociedad, establecer
un concepto “para lograr asi una solucién justa”
(Alvarez, 1982: 183) en cada caso o para un
conjunto de personas en situacion semejante.

Como ya se conoce por la labor de la mejor
doctrina juridica administrativista (Garcia de
Enterria) todo concepto juridico indeterminado
tiene “un nucleo cierto o zona de certeza positiva”
a partir del cual se puede conocer o tener evidencia
de qué estd incluido en él y qué puede entenderse
que no cae dentro de dicho concepto juridico
indeterminado (Alvarez, 1982: 182-189).

1. Articulo 4. Titulares de los derechos.

1. Son personas con discapacidad aquellas que presentan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, pre-
visiblemente permanentes que, al interactuar con diversas
barreras, pueden impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas.

2. Ademads de lo establecido en el parrafo anterior, y a todos
los efectos, tendran la consideracion de personas con
discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Se
considerard que presentan una discapacidad en grado igual
o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una pension de incapacidad
en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una
pension de jubilacion o de retiro por incapacidad perma-
nente para el servicio o inutilidad.

3. Las normas que regulen los beneficios o medidas de accion
positiva podran determinar los requisitos especificos para
acceder a los mismos.
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3. La esencia de la discapacidad, las
barreras sociales y la falta de medidas de
apoyo para superar las limitaciones que
éstas provocan

Para lograr identificar la esencia del concepto
de discapacidad se debe partir del hecho

de que el legislador, en consonancia con la
Convencién de Naciones Unidas, ha establecido
una definicion de esta institucion que tiene
categoria propia y va mds alld de la suma de los
requisitos antedichos. Esto es, la discapacidad
no es la deficiencia, ni tampoco es la barrera
que dificulta que las personas con deficiencias
puedan participar plena y efectivamente en

la sociedad sino que es “la interaccion” entre
ambas (las personas con deficiencias y las
barreras). La LGD trata pues de poner el foco
de atencién no s6lo en la barrera social sino en
que cuando ésta exista no pueda ser sorteada

y, por ello, impide la plena participacion de las
personas con discapacidad.

Por tanto, la discapacidad debe entenderse

con rigor y técnicamente, en primer lugar y

de manera principal, como el resultado de la
incapacidad de la sociedad para impedir que
haya barreras u obstdculos a la participacion
efectiva de las personas que presentan alguna
deficiencia permanente. Y, en segundo

término, de un modo mds practico, también
debe concebirse como la imposibilidad de

la sociedad de articular medidas para poder
sortear las barreras existentes o, en otras
palabras, la inexistencia de medidas de apoyo
suficientes y ordinarias para superar dichos
obstaculos. Habria pues dos planos tedricos
para conceptualizar la discapacidad: un plano
del “deber ser” en el cual la sociedad debe ser
sencillamente “sin barreras o accesible”, gracias
fundamentalmente al “disefio universal o disefio

P

para todas las personas”?, y otro plano mds

2. Definido en la letra 1) del articulo 2 de la LGD como “la
actividad por la que se conciben o proyectan desde el origen, y
siempre que 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 extension posible, sin necesidad de
adaptacion ni disefio especializado”, aunque —sigue diciendo
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practico o del “ser” en el cual, reconociendo
que en relacion a las personas con deficiencias
permanentes en la sociedad se dan barreras y
obstdculos a su participacion, se deben articular
medidas de apoyo para poder superarlas.

Si bien se mira entonces, el nudo gordiano del
concepto de discapacidad no es la existencia de
una persona con alguna deficiencia de cardcter
permanente de tipo fisico, mental, intelectual

o sensorial; ni siquiera que estas personas
tengan barreras que les impidan participar en
la sociedad en igualdad de condiciones con las
demas, sino que no tengan medidas de apoyo
efectivas que les permitan superar o paliar las
barreras existentes.

En efecto, tal y como nos dijeron de manera
magistral De Lorenzo y Palacios (2007: 7) “se
considera que una incapacidad para caminar es
una deficiencia, mientras que una incapacidad
para entrar a un edificio debido a que la entrada
consiste exclusivamente en una escalera es una
discapacidad. Una incapacidad para hablar

es una deficiencia, pero la incapacidad para
comunicarse, porque las ayudas técnicas no se
encuentran disponibles, es una discapacidad.
Una incapacidad para moverse es una
deficiencia, pero la incapacidad para salir de

la cama debido a la falta de disponibilidad de
ayuda apropiada es una discapacidad”.

Por consiguiente, la LGD ha llevado a cabo una
definicion de discapacidad como un concepto
juridico indeterminado que tiene como ntcleo
de certeza o centro del concepto normativo las
barreras sociales por un lado y, por otro, la
inexistencia de medidas de apoyo ordinarias o
comunes para sortear dichos obstdculos que le
impiden a la persona con algun tipo de déficit
previsiblemente permanente poder tener una
participacion real y efectiva en la sociedad.

Es claro que estas barreras sociales la LGD
quiere eliminarlas (siguiendo el art. 9 de la
Convencién) y a medio y largo plazo propone

el mismo precepto— “no excluira los productos de apoyo para
grupos particulares de personas con discapacidad, cuando lo
necesiten”.
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para ello el ya citado “disefio universal o disefio
para todas las personas” pues de esta manera se
conseguiria, lisa y llanamente, la plena y efectiva
inclusion social del colectivo de personas con
discapacidad. Pero es también cierto que hasta
que ese ideal social se consiga, si es que ello es
posible, esta norma entendemos que pretende
también poner el foco de atencion en los medios
que deben articularse para sortear dichas
barreras mientras éstas existan.

En fin, la discriminacion para las personas con
discapacidad la provoca tanto la existencia

de barreras sociales como la inexistencia de
medidas de apoyo de todo tipo que permitan
sortear dichos obstaculos hasta que éstos se
pueden eliminar. Habria, pues, dos pautas
esenciales para abrogar la discriminaciéon

que provoca la discapacidad: de una parte, la
eliminacién de las barreras sociales a través del
disefio universal o para toda persona y, de otra,
el establecimiento de medidas de apoyo mientras
aquellas existan para sortear sus efectos
negativos para las personas con discapacidad.
Ambos sistemas consiguen de manera efectiva
la accesibilidad universal que, como se indica en
el articulo 2.k) de la LGD “es la condicién 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 mds auténoma y
natural posible”.

Las barreras u obstaculos no son sélo fisicos,
sino también psicoldgicos o sociales, igual

de complejos unos y otros: la segregacion
educativa, la postergacién en el empleo, el
estigma de varios colectivos de personas con
discapacidad, etc. (Moral, 2012: 38-39). Como
antes dijimos, en el concepto de persona con
discapacidad utilizado en la LGD no se listan
las barreras al utilizarse un concepto juridico
indeterminado que le permite adaptarse a la
propia evolucion de la categoria con el paso
del tiempo. Por lo que respecta a las barreras
sociales o actitudinales que provocan estigma o
rechazo a determinados colectivos de personas
con discapacidad, sefialadamente el colectivo
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mental y también el intelectual, es posible que
el disefio universal o para toda persona no
sea suficiente para eliminarlas y, por ello, sea
necesario que adopten un papel protagonista
las medidas de apoyo que pueden ser mds
eficaces para la superacion de aquellas, entre
las que estaria la elaboracion de planes de
sensibilizacion y politicas de proteccion del
colectivo.

Para confrontar nuestra tesis, nos podriamos
fijar en la situacion de personas con déficit visual
que pueden superar las barreras que conlleva
tal situacion con unas simples gafas. Afios o
incluso siglos atras, tales personas tendrian la
consideracion de personas con discapacidad
pero hoy no porque tienen una medida de
apoyo que aunque tiene un coste econémico
en ocasiones importante, se considera que es
un artilugio corriente y habitual y, por ello, no
puede considerarse que tales personas detenten
una discapacidad.

Otros ejemplos podrian ser las personas con
SIDA o VIH las cuales en un primer momento
fueron consideradas como personas con
discapacidad y asi se contemplé en el baremo
establecido en el Real Decreto 1169/2003, de

12 de septiembre (BOE de 4 de octubre). No
obstante, afios después, tras la evolucion tanto
de la medicina como de la concepcion social, este
colectivo ha podido normalizar su situacion y
tener, en términos generales, una inclusion social
practicamente sin merma en comparacion con el
resto de la sociedad, aunque en algunos casos se
sigan considerando personas con discapacidad
por los efectos concretos de la patologia en
algunas personas. ¢Qué impide considerar a una
persona afectada por esta inmunodeficiencia
como persona con discapacidad? La existencia
de medidas de apoyo de todo tipo (pastillas
farmacoldgicas, revisiones periodicas, posibilidad
de permisos laborales para atenderlas, campanas
publicitarias que han paliado en gran medida el
estigma del colectivo aunque atin queda camino
por recorren en este dambito, etc.) que han
conseguido practicamente la participacion plena
y efectiva en igualdad de condiciones con los
demds (Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, 2016).
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Situacién semejante podrian tener los afectados
por problemas graves de riiién cuando les han
podido realizar un trasplante de dicho 6rgano.
Tras la operacion, si no hay incompatibilidad

o algun grado de repulsion por el cuerpo del
nuevo rifién, es posible que su situaciéon mejore
de tal manera que no precise otras medidas de
apoyo suplementarias por lo que dejaria de tener
la consideracion de persona con discapacidad.
En otras ocasiones, aunque se haya realizado

el trasplante, la persona queda mermada en su
capacidad hasta tal punto que debe necesitar
medidas de apoyo concretas y ajustadas a su
situacion, lo que le llevaria a ser considerada
persona con discapacidad.

Otro colectivo que podriamos estudiar seria el de
las personas intolerantes al gluten, cominmente
conocidos como celiacos. Hasta hace muy poco
tiempo, tener esta condicién era considerada una
clara discapacidad porque le exigia unas medidas
de apoyo muy concretas y extraordinariamente
costosas. En el momento en que estas medidas

se han ido normalizando y generalizado (<www.
celiacos.org>) y en cualquier establecimiento se
puede comprar los productos para la elaboracion
de la dieta que las personas afectadas por este
déficit precisan y, ademds, cuando adquirirlos

ya no tiene practicamente diferencia de precio,
los integrantes de este colectivo pasardn a no ser
considerado como personas con discapacidad.

Y ello no porque no tengan un déficit, pues
siguen teniéndolo, y tampoco porque no tengan
algunas barreras para su participacion social
(entre ellas, el mayor coste de la comida o las
extremas dificultades para poder comer fuera

del domicilio), sino porque -y este es el elemento
en el que queremos incidir—, existen medidas de
apoyo que se han conseguido generalizar. Esto es,
la sociedad ha podido, o quiza seria mejor decir
“esta pudiendo ser”, cada vez mds inclusiva con
el colectivo de las personas celiacas.

Pensemos también en el caso muy concreto del
atleta sudafricano Pistorius. Evidentemente

es una persona afectada por una deficiencia
fisica permanente importante: le faltan parte
de las dos extremidades inferiores porque
tuvieron que amputarselas al haber nacido

sin peroné. No obstante, a pesar de ello, ha
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conseguido la participacion plena, efectiva

y en igualdad de condiciones en la sociedad
como lo demuestra haber podido participar

en los Juegos Olimpicos de Londres 2012 vy,

por tanto, estar entre los mejores corredores

del mundo de ese afo. ¢;Cémo ha podido
conseguirlo? A través de unas medidas de
apoyo muy concretas que le han permitido
adaptar su situacién y conseguir superar las
barreras existentes para que una persona con
esa deficiencia fisica pueda correr como una
mads con el resto de los mejores corredores de

la sociedad. Entonces, ¢este atleta no tiene la
consideracién de persona con discapacidad?

Si siguiéramos el razonamiento de que la
discapacidad no es sinénimo de deficiencia y

de que solo se debe considerar persona con
discapacidad a aquella cuya participacion no es
posible que sea plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones del resto, pareceria
que el atleta Pistorius no podria ser considerado
persona con discapacidad. Y ello porque existe
una medida de apoyo, en este caso unas protesis
muy sofisticadas, que le ha permitido superar
las barreras que le dificultaban la efectiva
inclusion social. Si nos queddaramos aqui
estarfamos obviando un aspecto determinante:
las medidas de apoyo que esta persona precisa
son extraordinarias, en el sentido mas propio
del término de “fuera de lo comun u ordinario”,
para conseguir su plena igualdad de condiciones
con el resto de corredores de la sociedad.

Por tanto, la discapacidad encierra desde este
punto de vista dos diferentes situaciones: una,
que no haya medidas de apoyo para superar las
barreras que la sociedad presenta en relacion
a las personas con deficiencias permanentes.
Y dos, también se considerard persona con
discapacidad cuando, aun existiendo dichas
medidas de apoyo, son tan extraordinarias

y suponen una dependencia de tal calibre

de la persona en relacion a dichos apoyos,
que sin ellos la persona no podria integrarse
efectivamente en la sociedad y en igualdad

de condiciones con el resto. El caso del atleta
Pistorius es muy grafico para poder identificar
esta cuestion. Pero piénsese también en el
caso de las gafas y otras ayudas técnicas que
han permitido superar las barreras que las
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deficiencias otrora presentaban. Si el apoyo

que en un momento dado es considerado fuera
de lo comun pasa con el devenir de la historia,
el avance de la ciencia y la sensibilidad social,

a ser ordinario, la persona que presenta un
determinado déficit permanente y que en

su momento se considerd una persona con
discapacidad, puede dejar de tener esa condiciéon
porque cuenta con medidas de apoyo que le
permiten su plena integracion social.

Podriamos seguir estudiando con otros
colectivos que estan insertos dentro del gran
colectivo de las personas con discapacidad pero
entendemos que ya se ha puesto en evidencia
que la esencia del término discapacidad es,
sencillamente, junto a la existencia de barreras
sociales, la falta de medidas de apoyo suficientes
para sortear dichas barreras y conseguir la
participacion plena y efectiva en la sociedad

de las personas afectadas por una deficiencia
previsiblemente permanente. Por todo lo
anterior, es necesario que tengan un mayor
protagonismo estos apoyos en la propia nocion
de discapacidad. No obstante, antes de estudiar
qué repercusiones practicas tendria nuestra
tesis, tenemos que estudiar la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(en adelante, TJUE) en relacion al concepto de
discapacidad.

|
4. El concepto de discapacidad en la
jurisprudencia del TJUE

El TJUE se ha encargado del concepto de
discapacidad a la hora de aplicar e interpretar
la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre,
relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion, por motivos de religion o
convicciones, de discapacidad, de edad o de
orientacion sexual (en adelante, Directiva
2000/78).

Son tres las sentencias (en adelante, S o SS segtin
esté en singular o plural) fundamentales que
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vamos a revisar en las que el TJUE se encarga
de realizar una definicion de discapacidad, a
saber: SSTJUE de 11 de julio de 2006 (asunto
C-13/05, Chacon Navas), de 11 de abril de 2013
(asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11, HK
Danmark) y de 18 de marzo de 2014 (asunto
C-363/12,Z y A). La primera de ellas fue, sin
duda, muy relevante en su momento pues llegd
a establecer las bases esenciales del concepto
para el TJUE pero es en la segunda cuando
dicho tribunal amolda su jurisprudencia a la
Convencion de Naciones Unidas por lo que es
la que en estos momentos debe tomarse mds en
consideracion. Por su parte, la tltima sentencia
referida, de 18 de marzo de 2014, sirve para
apuntalar la concepcidon de la discapacidad tal
como la entiende actualmente el TJUE.

Recuérdese que mientras el Tratado no
incluyese una disposicion que pudiese facultar
a las instituciones europeas a adoptar medidas
obligatorias en materia de proteccion de
derechos de las personas con discapacidad, las
Unicas actuaciones de la Union en este dmbito
iban a circunscribirse en el dmbito laboral
dentro de la Politica Social comunitaria, en el
terreno conocido como “soft law” comunitario
(Blazquez, 2012: 1386). Y tal base juridica

se incorporé por primera vez en el articulo

13 del Tratado de la Unién Europea (actual
articulo 19 del Tratado de Funcionamiento de
la Uni6on Europea tras la reforma de Lisboa),
incluido por el Tratado de Amsterdam, por el
que se otorgan poderes especificos a la Union
para que actte contra toda discriminaciéon
por motivo de sexo, de origen racial o étnico,
religion o creencias, discapacidad, edad o
tendencias sexuales, siendo, como se sabe, la
primera vez que se inserta en los Tratados una
cldusula especifica sobre no discriminaciéon
entre otros motivos, por discapacidad.
Recuérdese asimismo, cémo el propio Tratado
de Amsterdam reforzo la garantia establecida
en el articulo 13 a través de la declaracion
namero 22 integrada en el Acta final por la
cual se insta a las instituciones europeas a tener
en cuenta las necesidades de las personas con
discapacidad en la elaboracion de sus politicas
y medidas (Blanco, 2012: 95 y 107; Martinez,
2007: 871).
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No obstante, no es hasta la Sentencia Chacén
Navas de 2006 el momento en el que el TJUE
debe analizar el concepto de discapacidad

como concepto juridico comunitario. Tal como
se indica en dicha sentencia, apartado 39, el
concepto de discapacidad no viene definido en

la propia Directiva 2000/78 y tampoco se remite
al Derecho de los Estados miembros para su
definicién pero, segtin se recoge en el apartado
40, para una aplicaciéon uniforme del Derecho
Comunitario y segun se desprende del principio
de igualdad, cuando una disposicion de Derecho
Comunitario no contiene una remisién expresa
al Derecho de los Estados miembros, es preciso
que sea objeto de una interpretacién auténoma y
uniforme en toda la Comunidad para determinar
su sentido y su alcance, teniendo en cuenta el
contexto de la disposicion y el objetivo que la
normativa de que se trate pretende alcanzar.

Tal definicion en un primer momento se llevo a
cabo por la sentencia Chacon Navas (apartado
43) indicando que “se refiere a una limitaciéon
derivada de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas y que suponga un obstaculo para
que la persona de que se trate participe en

la vida profesional”. Al utilizar el término
‘discapacidad’ en el articulo 1 de la Directiva
2000/78 el legislador escogid deliberadamente
un término que difiere del de ‘enfermedad’. Por
ello, el TJUE excluye la equiparacion pura y
simple de ambos conceptos.

Continta el tribunal indicando en el apartado
45: “El decimosexto considerando de la
Directiva 2000/78 establece que la adopcion de
medidas de adaptacion a las necesidades de las
personas con discapacidad en el lugar de trabajo
desempena un papel importante a la hora de
combatir la discriminaciéon por motivos de
discapacidad. La importancia que el legislador
comunitario atribuye a las medidas destinadas

a adaptar el puesto de trabajo en funcion de

la discapacidad demuestra que tuvo en mente
supuestos en los que la participacion en la vida
profesional se ve obstaculizada durante un largo
periodo. Por lo tanto, para que la limitacion de
que se trate pueda incluirse en el concepto de
‘discapacidad’ se requiere la probabilidad de que
tal limitacién sea de larga duracion.”
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Y, en fin, termina en este punto la STJUE
Chacon Navas manteniendo que “la Directiva
2000/78 no contiene indicacion alguna que
sugiera que los trabajadores se encuentran
protegidos en virtud de la prohibicién de
discriminacion por motivos de discapacidad tan
pronto como aparezca cualquier enfermedad”.

Esta resolucion ha sido calificada de ‘restrictiva’
y ‘literal’ en cuanto a su concepcién de la
discapacidad se refiere pues “el Tribunal

evita referirse a la definicion dada por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS)

que, de haberse acogido como propia, hubiera
permitido extender la protecciéon otorgada por
la directiva a las personas con una enfermedad
susceptible de producir deficiencias que pudieran
discapacitar al individuo” (Bldzquez, 2012:

1396).

Unos afios después de la Sentencia Chacon
Navas, el TJUE vuelve a enfrentarse al
concepto de discapacidad cuando ya se habia
promulgado la Convencion de Naciones
Unidas y tras la aprobacion por la Union de la
citada Convencién por medio de la Decision
2010/48 que conlleva, como se indica en el
apartado 30 de la sentencia HK Danmark, que
sus disposiciones formen parte integrante del
ordenamiento juridico de la Unién vy, por tanto,
“la Directiva 2000/78 debe interpretarse, en

la medida de lo posible, de conformidad con
dicha Convencién” (apartado 32 de la tltima
sentencia referida).

Teniendo en cuenta lo anterior, el TJUE en su
sentencia HK Danmark (apartado 38) viene

a amoldar su concepto de discapacidad a la
Convencién de Naciones Unidas y, por ello,
establece que “se refiere a 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 demads trabajadores”. Y concluye
(apartado 41) que procede estimar que, si una
enfermedad curable o incurable acarrea una
limitacion del tipo de la antes indicada en el
apartado 38, y si esta limitacion es de larga
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duracion, “tal enfermedad puede estar incluida
en el concepto de ‘discapacidad’ en el sentido

de la Directiva 2000/78”. Por tanto, apartado
42, si una enfermedad no supone una limitacion
de esta indole, no estard comprendida en el
concepto de discapacidad porque, en linea de lo
establecido en la sentencia Chacon Navas, “la
enfermedad en cuanto tal no puede considerarse
un motivo que venga a afadirse a aquellos otros
motivos en relacion con los cuales la Directiva
2000/78 prohibe toda discriminacién”.

Ademas de lo anterior la sentencia HK Danmark
realiza otras dos afirmaciones verdaderamente
importantes desde nuestro punto de vista.

Por un lado, establece que “el concepto de
‘discapacidad’ (...) debe entenderse en el
sentido de que se refiere a un obstdculo para

el ejercicio de una actividad profesional, pero
no (...) como una imposibilidad de ejercer tal
actividad” (apartado 44). Y, por otro, estipula
que “la constatacion de la existencia de una
discapacidad no depende de la naturaleza de
los ajustes, como la utilizacién de equipamiento
especial. A este respecto, procede sefialar que la
definicion del concepto de ‘discapacidad’ en el
sentido del articulo 1 de la Directiva 2000/78
precede a la determinacion y a la apreciacion de
las medidas de ajuste adecuadas a que se refiere
el articulo 5 de ésta” (apartado 45) vy, por lo
tanto, termina aseverando en el apartado 46 que
estas medidas de ajuste “son la consecuencia

y no el elemento constitutivo del concepto de
discapacidad” vy, por ello, la obligacion legal de
realizar estos ajustes solo se aplica “a condicion
de que exista [previamente] una discapacidad”.

En dltimo término, la STJUE de 18 de marzo
de 2014, asunto Z y A, en sus apartados 79

a 83 ratifica una cuestion ya apuntada en las
sentencias anteriormente citadas cual es que la
enfermedad o afecciéon que aqueja a la persona
debe provocar una limitacién que le impida

su participacion plena y efectiva en la vida
profesional en igualdad de condiciones con los
demads trabajadores. En el supuesto de hecho de
la sentencia que se comenta la actora sufria una
incapacidad para tener hijos. Es una dolencia
fisica que provoca una limitacidn cierta pero
no le impide ni acceder, ni ejercer, ni progresar
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en un empleo. Por ello razona el TJUE que tal
afeccion no constituye una ‘discapacidad’ en el
sentido de la Directiva 2000/78.

De la lectura de todas estas resoluciones
judiciales se pueden extraer las siguientes
consideraciones:

a. Parael TJUE la nota mas importante para
identificar cudndo estamos en presencia de
una discapacidad es la existencia de una
limitacion a largo plazo.

b.  Que dicha limitacién es causada en
particular por dolencias fisicas, mentales o
psiquicas que, al interactuar con diversas
barreras puede impedir la participacion
plena y efectiva de la persona en la vida
profesional en igualdad de condiciones con
los demas trabajadores.

c. Que no toda enfermedad debe equipararse
a discapacidad ya que sélo entrara en
este concepto aquélla que provoque una
limitacién que impida bien el acceso, bien el
ejercicio, bien el progreso en un empleo, en
comparacion con el resto de trabajadores.

d.  Que la discapacidad debe entenderse “que
se refiere a un obstdculo para el ejercicio
de una actividad profesional, pero no (...)
como una imposibilidad de ejercer tal
actividad”.

e. Y, en quinto lugar, “la constatacion de la
existencia de una discapacidad no depende
de la naturaleza de los ajustes, como la
utilizacién de equipamiento especial”.

Y, por ello, las medidas de ajuste “son la
consecuencia y no el elemento constitutivo
del concepto de discapacidad” de ahi que
la obligacion legal de realizar estos ajustes
s6lo se aplica “a condicién de que exista
[previamente] una discapacidad”.

De todas estas consideraciones que resumen la
concepcioén de la discapacidad para el TJUE se
concluye que el foco de atencién estd no tanto
en la deficiencia o dolencia “fisica, mental o
psiquica” (nétese que no hay sensorial y la
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psiquica se equipara a intelectual) sino en la
limitacién que provoca ésta al interactuar con
barreras ‘diversas’ (no se especifican cudles son
en ningin momento). Dicha limitacién debe
atesorar dos caracteristicas:

Por un lado, que sea de un cierto grado o,

en otras palabras, relativamente importante.
Cualquier limitacién, enfermedad o afeccion
no es una discapacidad. Debe impedir la
participacion plena y efectiva en la sociedad en
general y en la vida profesional en particular.

Por otro, que sea una limitacion “a largo plazo”,
aunque no requiere que sea ni permanente y
puede ser curable.

A diferencia de lo que nosotros mantenemos,
el TJUE sostiene que la nocién de discapacidad
es independiente de las medidas de ajuste que
se puede articular para paliarla. Primero se
determina que existe una discapacidad, eso es,
una limitacion y a partir de aqui ello conlleva la
obligacion legal de articular medidas de apoyo
o ajustes razonables pues el TJUE —se reiteran
sus propias palabras—, entiende que las medidas
de ajuste “son la consecuencia y no el elemento
constitutivo del concepto de discapacidad”
(apartado 46, sentencia de 11 de abril de 2013,
HK Danmark, asuntos acumulados C-335/11y
C-337/11).

|
5. La necesidad de un mayor protagonismo
de los apoyos en la propia nocién de
discapacidad

Tras analizar la definicion legal de discapacidad
llevada a cabo por la LGD vy la jurisprudencia
del TJUE podriamos resumir diddcticamente el
concepto de discapacidad, con las cuatro ideas
siguientes:

1. Diferencia especifica de las personas a las
que afecta.

2. De origen personal (deficiencia) y, sobre
todo, social (barreras).
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3. Que genera desigualdad social objetiva para
participar en la vida politica, econémica,
cultural y social y, en concreto, en el ambito
laboral, provoca una limitaciéon que impide
bien el acceso, bien el ejercicio, bien el
progreso en un empleo, en comparacion
con el resto de trabajadores. La Convencion
indica en su letra ‘y’ del Preambulo que
provoca una “profunda desventaja social” y
la Exposicion de Motivos de la ya derogada
LIONDAU lo expresa indicando que son
“personas que tienen especiales dificultades
para satisfacer unas necesidades que son
normales”.

4. Que es provocada tanto por la existencia
de barreras como por la falta de medidas de
apoyo para poder sortear dichas barreras
sociales existentes.

De estas cuatro notas, la tltima de ellas

aun no estd suficientemente recogida en el
Ordenamiento Juridico. Es cierto que la propia
Convencidn en la letra j) del Predimbulo3, in
fine, da a entender que todas las personas con
discapacidad necesitan apoyo y algunas en
concreto en mayor medida, pero esta idea no
se ha trasladado a la definicion del colectivo

ni en la norma internacional, ni en la LGD v,
como consecuencia de ello, el TJUE mantiene
que las medidas de ajuste “son la consecuencia
y no el elemento constitutivo del concepto de
discapacidad” (apartado 46, sentencia de 11 de
abril de 2013, HK Danmark).

Desde nuestro punto de vista la cuestion

no es, para nada, baladi, ya que de lo que
estamos hablando es que en el mismo concepto
neurdlgico de discapacidad esté la nota de

3. Literalmente, reza, “j) Reconociendo la necesidad de
promover y proteger los derechos humanos de todas las
personas con Discapacidad, incluidas aquellas que necesitan_
un apoyo mds intenso” [el subrayado es nuestro]. Por su parte,
el articulo 8.2 de la LIONDAU recogia esta idea al indicar que
hay ciertas personas con Discapacidad que precisan medidas
de accion suplementarias porque “objetivamente sufren un
mayor grado de discriminacién o presentan menor igualdad
de oportunidades” y, en alguna medida, se ha trasladado al
articulo 7.4 de la LGD aunque ya no habla de apoyos suple-
mentarios sino de “personas o grupos de personas especial-
mente vulnerables a la discriminacién maltiple” razén por

la cual “las administraciones publicas protegeran de manera
singularmente intensa”.
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que es provocada por la carencia de unas
medidas de apoyo especificas y de muy diversa
indole. Si se consiguiera que con el “disefio
universal o disefio para todas las personas”
antes ya mencionado, la sociedad en general
pueda ser accesible, en el sentido recogido en

el articulo 2. k) LGD de que todo pueda ser
“utilizable y practicable por todas las personas
en condiciones de seguridad y comodidad y

de la forma mds auténoma y natural posible”,
quizd no hiciera falta poner tanto énfasis como
nosotros mantenemos en las medidas de apoyo
que las personas con discapacidad necesitan.
Pero hasta ese momento entendemos que, si

se sigue nuestro criterio, mas importante que

la deficiencia que presenta la persona con
discapacidad es el apoyo que puede suplir las
barreras sociales y, en general, el problema (la
limitaci6n en palabras del TJUE) que conlleva
aquella. Y ello llevaria a poner el foco, no
tanto en lo que no puede o le cuesta hacer a la
persona con discapacidad sino en la estructura
de apoyo que debemos articular entre todos. Por
consiguiente, en el Derecho de la Discapacidad,
mds importancia deberian empezar a tener los
apoyos que necesita la persona, que las carencias
o limitaciones que presente.

Ya se ha dado un paso en el art. 12.3 a)

de la LGD en el cual se recoge que los

equipos multiprofesionales de calificacion y
reconocimiento del grado de discapacidad
deben emitir un dictamen técnico “sobre las
deficiencias, las limitaciones para realizar
actividades y las barreras en la participacion
social, recogiendo las capacidades y habilidades
para las que la persona necesita apoyos” (la
cursiva es nuestra). Esto es, ya no solo se
identifican las deficiencias y las limitaciones que
éstas provocan sino también las barreras que
provocan tales limitaciones y las capacidades

y habilidades que atesora la persona. Pero ain
falta identificar qué apoyos concretos precisa la
persona. Este es desde nuestro punto de vista el
gran reto para los proximos anos.

Ciertamente, si uno lee tanto la Convencién
como la LGD que refunde como ya se ha dicho
las anteriores LISMI y LIONDAU, son mdltiples
las referencias a la necesidad de que existan los
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apoyos que precisa la persona con discapacidad.
En especial, el articulo 57.1 LGD establece
como una obligacion que “los poderes publicos
garantizaran (...) los apoyos adecuados™+,
diccion que modifica lo establecido en el art.

3.1 de la ya derogada LISMI que hablaba de
“rehabilitacion adecuada”, poniendo de relieve la
importancia que tienen los apoyos en el Derecho
de la Discapacidad. También en el Derecho de
la Uni6n Europea en la antes citada Directiva
2000/778/CE, se habla en reiteradas ocasiones
sobre las medidas de apoyo o bien los ajustes
razonables. En concreto, en la Convencién hay
dieciocho menciones a los apoyos y en la LGD
este ndmero se dobla para llegar hasta en treinta
y seis ocasiones a nombrar los diferentes apoyos
que precisan las personas con discapacidad. Por
su parte, en la Directiva de la UE antes citada
hay seis referencias expresas a este tema. Y todo
ello en la linea de lo indicado en la Exposicion
de Motivos de la LGD en la cual se llega a

decir que “el amparo especial y las medidas de
equiparacion para garantizar los derechos de

las personas con discapacidad [deben] basarse
en apoyos complementarios, ayudas técnicas

y servicios especializados, que les [permitan|
llevar una vida normal en su entorno”. Por ello,
la importancia de los apoyos para el colectivo
de personas con discapacidad queda mds que
evidenciada, pero no se entiende cémo no se ha
instalado auin en la propia definiciéon de persona
con discapacidad que hace la Convencion y, por
ende, nuestra LGD.

La conclusion es clara desde la posicion que
mantenemos, en la discapacidad nos seguimos
fijando mds en la deficiencia, en la carencia,
que en los apoyos, en los baluartes que la
sociedad pone a disposicion de las personas
con discapacidad para conseguir no s6lo

su participacion efectiva y la igualdad de
oportunidades real sino, mds ain, evitar, ex
ante, que pueda existir siquiera la discapacidad.
Asi ha sido toda la historia y en el propio

4. En este precepto se recoge ademas la obligacion de garan-
tizar “la prevencion, los cuidados médicos y psicoldgicos, los
apoyos adecuados, la educacion, la orientacion, la inclusion
social y laboral, el acceso a la cultura y al ocio, la garantia de
unos derechos econémicos, sociales y de proteccion juridica
minimos y la Seguridad Social”.
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término ha tenido su reflejo. Siempre se

ha puesto el énfasis en la no-capacidad
(discapacidad), el menor-valor (minusvalia), el
ser disminuido como todavia reza el articulo

49 de nuestra Constitucién, ser impedido,
subdotado o deficiente en la terminologia de
mediados del siglo pasado, etc. Con nuestra
concepcidn, la persona con discapacidad lo es
por la falta de los apoyos necesarios. Por tanto,
insistimos para resumir, en el propio término de
discapacidad deberia tener un mayor peso que es
provocada por la falta de un bastién articulado
socialmente que permita a la persona con
deficiencia previsiblemente permanente sortear
las barreras sociales existentes, mientras éstas
sigan existiendo.

La trascendencia practica de esta vision es
evidente: mds importante que el reconocimiento
del grado de discapacidad en si serdn los
apoyos y medidas concretas que éste conlleva.
De nada sirve que se declare una discapacidad
sin que conjuntamente con ello se establezca

el andamiaje que se le ofrece a la persona para
sobrellevarla. Asi se procede en la esfera de la
Ley 39/2006, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencidn a las Personas en Situacion
de Dependencia y asi deberia realizarse en la
orbita de la discapacidad.

De esta manera, y dado que “la discapacidad es
un concepto que evoluciona”, como indica la
Convencidn en la letra e) de su Preambulo (ya
puesto de manifiesto por Esteban, 1999: 45),

el seguimiento de los apoyos y su actualizacion
permanente es una cuestion central, pues si
estan bien disefiados y ejecutados, con seguridad
necesitaran ser revisados con frecuencia para
adaptarse a la nueva situacion que necesite la
persona con discapacidad e incluso podran
conseguir que la discapacidad ya no sea tal
porque el apoyo es ordinario y frecuente y

ya impide considerar a la persona con una
determinada deficiencia que cuenta con apoyos
suficientes para su insercion social plena como
tal persona con discapacidad.
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6. El contenido de los apoyos para superar
las barreras sociales mientras éstas
subsistan

Siendo el objetivo social principal la extirpacion
de las barreras existentes para con las personas
con discapacidad (art. 9 de la Convencién) hasta
que no se consiga es esencial contar con una
bateria de apoyos para sortear dichas barreras
sociales. En el estudio del contenido de estos
apoyos debemos partir de un andlisis somero del
concepto de aquellas, esto es, “los obstaculos
que impiden el desarrollo personal, la libre
eleccion y el pleno disfrute de la vida social y

en comunidad”. De este modo, se distinguen
entre barreras legales, sociales, incluyendo aqui
las econdmicas, fisicas y de comunicacién cuyo
efecto es que provocan que todos los productos,
los servicios y los entornos no puedan ser
disfrutados o se beneficien de ellos todas las
personas (CERMI, 2016: 4-6). Como antes
dijimos, el disefio universal trata de construir de
inicio un entorno, productos y servicios que si
tengan en cuenta las diferentes capacidades de
las personas.

Teniendo en cuenta lo anterior, el contenido

de los apoyos debe ser lo mas amplio posible
pues lo cierto es que se precisa la adopcion

de medidas de todo tipo que tengan como
finalidad revertir esta situacion y conseguir la
igualdad de las personas con discapacidad. Nos
situamos pues en el ambito del articulo 9.2

de nuestra Constitucion espafiola que recoge
un mandato a los poderes publicos para que
remuevan todos los obstaculos necesarios para
conseguir la igualdad real y efectiva entre los
ciudadanos. En palabras de nuestro Tribunal
Constitucional en una sentencia de sus primeros
afos, el articulo 9.2 CE “contiene un mandato
a los poderes publicos para que promuevan las
condiciones para que la libertad e igualdad del
individuo y de los grupos en que se integran
sean reales y efectivos, y para que remueva los
obstdculos que impidan o dificulten su plenitud,
puede actuar como un principio matizador de
la igualdad formal consagrada en el art. 14

de la Constituciéon” (STC 98/1985, F J. 9 in
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fine). Tal precepto, pues, verdadero exponente
de la proclamacion constitucional del Estado
Social de Derecho del primer articulo de nuestra
Carta Magna (Martinez-Pujalte, 1997: 85),
resulta ser, como nos recuerda Giménez Gliick,
una opcidn politica que propicia un dmbito

de tutela cuyo objetivo no es otro que abolir
las desigualdades materiales entre personas

y colectivos, pudiéndose dispensar ademds

“un trato formalmente desigual a favor de los
desfavorecidos” (Giménez, 2008: 39).

Por tanto, la nocion de apoyos necesarios seria
un concepto que englobaria la accesibilidad,
los ajustes razonables y aquellas otras medidas
de sensibilizacion o de promocion del colectivo
que fueran necesarias para la igualdad real

y efectiva de las personas con discapacidad.

Es decir, se entenderian dentro de los apoyos
necesarios para las personas con discapacidad
los siguientes:

a. La accesibilidad (articulo 2.k de la LGD)
que, como se sabe, “implica pensar y
crear los entornos, productos, servicios y
transportes para que puedan ser utilizables
por todos en condiciones de seguridad
y maxima autonomia”. Se trata de un
concepto vivo que supone no desatender
“las cadenas de accesibilidad” pues ésta es
una cadena de elementos interrelacionados,
de forma que si falla uno, falla la
accesibilidad completa (CERMI, 2016:

9-10).

b. Los ajustes razonables: aquellos que
pretenden transformar el entorno
para hacerlo corresponder con las
necesidades especificas de las personas
con discapacidad, en todas las situaciones
concretas en que éstas puedan hallarse y
proporcionarles una solucién (Pérez Bueno,
2012: 196). Serian “respuestas a medida”
que complementan la accesibilidad y/o
el disefio universal (CERMI, 2016: 171).
Su regulacion juridica esta situada en el
articulo 2 de la Convencién y 2m, 63 y 66
de nuestra LGD.

c.  Otras medidas necesarias como planes de
sensibilizacion, campanas antiestigma,
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medidas de accion positiva y de
discriminacién inversa, etc. Las medidas
de accion positiva consisten en desarrollar
actuaciones publicas que no perjudican a
nadie pero que promocionan al colectivo
de personas con discapacidad (reguladas
en el articulo 2.g, 67 y 68 de la LGD.
Ejemplos podrian ser las ayudas econémicas
y subvenciones que promocionan la
contratacion de personas con discapacidad
o las desgravaciones fiscales existentes).
Por su parte, las de discriminacién inversa
(reguladas en los articulos 67 y 68 de la
LGD vy 17.2, 3 y 4 del Estatuto de los
Trabajadores), son medidas en las que si
hay o potencialmente puede haber personas
que puedan salir perjudicadas, como

la cuota de reserva o la eleccién de una
persona con discapacidad en detrimento
de otra persona sin dificultad de inclusién
laboral.

Como se observa, el género seria las medidas
de apoyo, y especies de éstas serian la
accesibilidad, los ajustes razonables, las
medidas de accién positiva y de discriminacién
inversa, etc. Tales medidas de apoyo irian
mutando con el tiempo para lograr la
equiparacion real y efectiva de las personas con
discapacidad. Exponer con detalle cada una de
estas figuras excederia los limites del presente
trabajo pero debemos remarcar como estos
apoyos necesarios abarcarian desde medidas de
carcter general a aquellas medidas especificas
para casos particulares. Todas son obligacion
de los poderes publicos. Las de caricter general
serian reivindicadas por grupos politicos,
sindicatos o por el movimiento asociativo de

la discapacidad. Y en relacion a las de caracter
particular la virtualidad préctica de este
concepto seria lograr que cada persona con
discapacidad en el momento de ser declarada
como tal pueda tener un documento en el

que se relacionen las medidas de apoyo que
precisa de manera especifica y personalizada y
que puedan ser un auténtico derecho para la
persona y un deber para los poderes publicos.
Y que tales medidas evolucionen y se adapten a
las circunstancias cambiantes de cada persona
con discapacidad.
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|
7. La consideracion de persona con
discapacidad

Otro tema a revisar es el regulado en el articulo
4 de la LGD que bajo el titulo “Titulares de
los derechos” se encarga de definir quiénes
son considerados en nuestro ordenamiento
juridico personas con discapacidad. Dicho
precepto parte de un concepto general en su
primer apartado que considera persona con
discapacidad con independencia de tener un
reconocimiento previo administrativo oficial.
Pero, a continuacion, en el apartado segundo
la LGD identifica que “ademds” tendran la
consideracion de persona con discapacidad “a
todos los efectos” quienes tengan “reconocido
un grado de discapacidad igual o superior al
33 por ciento”. Tal reconocimiento del grado
de discapacidad como indica el apartado
tercero “deberd ser efectuado por el érgano
[administrativo] competente en los términos
desarrollados reglamentariamente”.

Por tanto, como se observa, para la LGD una
persona puede tener la consideracion juridica
de persona con discapacidad con independencia
de tener previamente reconocida esta condicién
administrativamente. Para ello, basta con

que la persona demuestre que presenta una
deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial,
previsiblemente permanente que le impide una
participacion plena y efectiva en la sociedad,

en igualdad de condiciones que los demds,

por existir barreras sociales, para que sea
considerada persona con discapacidad.

Nuestra LGD se alinea, como no podia ser

de otra manera, con la Convencién en una
concepcién garantista de discapacidad que no
exige un reconocimiento administrativo previo
para que tal condicion pueda tener efectos
juridicos de proteccion para la persona.

Asi, ademas, fue interpretado por el TJUE,
como antes tuvimos ocasion de estudiar,

en su Sentencia de 11 de abril de 2013,
Danmark, antes citada, en cuyo apartado 47
indica que existe discapacidad cuando existe
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una enfermedad, curable o no, que provoca
limitaciones de larga duracion, que pueden
impedir la participacion plena y efectiva de
la persona en la vida profesional en igualdad
de condiciones con los demads trabajadores.
Por tanto, el TJUE no exige, como tampoco
lo hace la Convencién, un reconocimiento
administrativo oficial previo.

Es cierto que si uno detenta tal reconocimiento
oficial del grado de discapacidad, la proteccion
lo es “a todos los efectos” como indica el
articulo 4.2 LGD, pero no lo es menos que el
respaldo juridico lo tendrd toda persona que se
encuentre inserta en la situacion descrita en el
apartado 1 del art. 4 LGD.

Como consecuencia de lo anterior, el articulo
64.2 LGD, precepto que refunde el art. 2.1
de la LIONDAU, establece que las garantias
del derecho a la igualdad de oportunidades
las tendrén las personas con discapacidad
“con independencia de reconocimiento
oficial de la situacion de discapacidad o de su
transitoriedad”.

Esta cuestion supone un cambio con relacion

a la legislacion previa a la LGD pues ahora se
extienden todas las medidas que promueven la
plena igualdad (tanto formal como material) a
toda persona con discapacidad, mientras que
con anterioridad se hacia una diferenciacion
entre las medidas de defensa, arbitraje y cardcter
judicial —a las que podia acceder toda persona
con independencia del grado de discapacidad
que tuviera reconocido— vy el resto de medidas
orientadas a la igualdad de oportunidades y

a la igualdad de resultados, que tnicamente
podian ser disfrutadas por las personas con
discapacidad con reconocimiento administrativo
oficial de grado igual o superior al 33 %. De tal
cambio habia llamado la atencién algian autor
(Sastre, 2012: 91) porque habia sido requerido
por el Comité sobre los Derechos de las personas
con discapacidad de Naciones Unidas en el
informe de septiembre de 20171.

Sin perjuicio de lo anterior, es conveniente
indicar que la proteccion para la igualdad y
no discriminacion es para todas las personas
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con discapacidad pero que, para otras medidas
de accién positiva o de discriminaciéon

inversa si puede requerirse bien la declaracion
administrativa del reconocimiento del grado de
discapacidad, bien una tipologia de discapacidad
y/o porcentaje, como asi ocurre por ejemplo,

en las medidas de incentivacion y fomento del
empleo reguladas en la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre, para la mejora del crecimiento y del
empleo.

Adicionalmente a todo lo anterior, la LGD
indica otros dos colectivos que se considera
que tienen una discapacidad. Por un lado,

el articulo 4.4 establece que se asimilara a

la situacion de persona con discapacidad a
quienes se encuentren en los “estados previos,
entendidos como procesos en evoluciéon que
puedan llegar a ocasionar una limitacién en

la actividad” y en concreto, “a efectos del
reconocimiento del derecho a los servicios de
prevencion de deficiencias y de intensificacion
de discapacidades™. Por otro, en el segundo
inciso del articulo 4.2 indica que “se considerara
que presentan una discapacidad en grado igual
o superior al 33 por ciento los pensionistas

de la Seguridad Social que tengan reconocida
una pension de incapacidad permanente en el
grado de total, absoluta o gran invalidez, y a
los pensionistas de clases pasivas que tengan
reconocida una pension de jubilacion o de retiro
por incapacidad permanente para el servicio o
inutilidad”. Tal consideracion, por su interés,
merece ser tratada en punto aparte.

|
8. Discapacidad e incapacidad, dos
conceptos confundidos histéricamente que
ahora la ley identifica parcialmente

Para terminar de revisar el concepto juridico de
persona con discapacidad, analizaremos como la
discapacidad y la incapacidad no son términos
sindnimos. Son conceptos cercanos en los que
histéricamente no ha faltado la confusién
(Fargas, 2002: 268). Baste recordar la polémica
jurisprudencial suscitada por el ya derogado
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articulo 1.2 LIONDAU sobre la consideracion
de persona con discapacidad de los pensionistas
de la Seguridad Social que tuvieran reconocida
una incapacidad permanente y como tuvo

que ser solventada por la jurisprudencia de
unificacion de doctrina del Tribunal Supremo,
cuya postura ahora ha sido ratificada por la
LGD en el segundo inciso del articulo 4.2 LGD
antes visto (Tuset, 2011: 75).

Como es sabido, la separacion conceptual entre
la discapacidad y la incapacidad se cimenta
bédsicamente en dos premisas: por un lado, en
que la incapacidad, por definicion (Alonso y
Tortuero, 1998: 95 y 269; Alvarez, 1982), es
sobrevenida: presupone la imposibilidad de
volver a llevar a cabo (total o parcialmente)
algo que antes si se podia realizar; mientras
que, por su parte, la discapacidad puede ser
como declaraba el articulo 7 de la ya derogada
LISMI “de caracter congénito o no” (por
cierto, que tal extremo no se ha incorporado
en la refundicion llevada a cabo por la LGD).
Por otro y mds importante a estos efectos, la
incapacidad se circunscribe al dmbito del trabajo
(Alonso y Tortuero, 1998: 269), qué limitacion
ha originado en su capacidad profesional
(Alvarez, 1982: 215) y la discapacidad provoca
restricciones no solo en el plano laboral sino
también en el educativo, econémico y, en
general, en su participacion social (Alonso-Olea,
2009: §56).

Nos fijaremos ahora en la primera nota de
diferenciacién pues, como hemos dicho,
mientras la incapacidad consiste en que cuando
deviene ésta, no se puede hacer —o no del
mismo modo— una actividad que antes si se
podia ejecutar, la discapacidad presupone no la
imposibilidad total sino la existencia de barreras
que lo dificultan pero que son sorteables con
las medidas de apoyo precisas. En este mismo
sentido, ya hicimos referencia a la postura del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su
Sentencia de 11 de abril de 2013, Danmark,
que en su apartado 44 establece: “procede
considerar que el concepto de ‘discapacidad’,
tal como resulta del apartado 38 de la presente
sentencia, debe entenderse en el sentido de que
se refiere a un obstdculo para el ejercicio de una
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actividad profesional, pero no, como aducen
DAB y ProDisplay [empresas de los litigios
acumulados], como una imposibilidad de ejercer
tal actividad”. Y como todo obstdculo, puede
contar con algun artilugio, producto de apoyo
o medida que consiga sortearlo. Por tanto, si
como nosotros mantenemos en el Derecho de la
discapacidad se empieza a poner mayor énfasis
en las medidas de apoyo concretas que hay que
procurar a cada situacion que afecta a cada
persona con discapacidad, las diferencias entre
los conceptos de discapacidad e incapacidad
podrén ser mas evidentes.

Pero no es esa la postura que tltimamente ha
presidido las decisiones de nuestro legislador

al equiparar a las personas con discapacidad

y las personas que tengan reconocida una
pension de incapacidad permanente en el grado
de total, absoluta o gran invalidez, incluidos
también los pensionistas de clases pasivas o

de retiro. En efecto, como se ha visto la LGD
identifica a todos los efectos a tales personas
(“Se considerara que presentan una discapacidad
en grado igual o superior al 33 por ciento...”).
Es por lo que deciamos antes que estos dos
conceptos que otrora fueron mezclados,

ahora el legislador los ha identificado siquiera
parcialmente. No obstante, bajo nuestro punto
de vista la cuestion es mds o menos clara

con las incapacidades permanentes absolutas
(IPA), y por ello, creemos que efectivamente
toda persona afecta de una IPA debe tener la
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consideracién de persona con discapacidad
pero dudamos que toda persona a la que se le
haya declarado una incapacidad permanente

en grado de total cumpla con la propia
definicion del articulo 4.1 LGD, a saber: sea una
persona afecta de una deficiencia de tipo fisica,
mental, intelectual o sensorial previsiblemente
permanente que le provoca una limitacion

o le impide participar plena y efectivamente

en la sociedad debido a las barreras sociales
existentes. Pensemos, por ejemplo, en el caso

de un pianista que por infortunio pierde unas
falanges de un dedo. Incluso aunque no sea

la mano dominante lo mas probable es que le
sea declarada una Incapacidad Permanente en
grado de total (IPT) porque la lesion le provoca
que no pueda volver a realizar su profesion
habitual. Pero, ¢de verdad que esta persona
debe ser considerada como una persona con
discapacidad? Quiza sea la excepcion que
cumple la regla pero nos tememos que no tiene
por qué ser asi y que sea s6lo un boton de
muestra de una realidad que puede ser incluso
hasta frecuente (peluquera con problemas graves
y permanentes para cortar con tijeras, cocinero
que desarrolla una hipersensibilidad a ciertos
productos que se utilizan en la cocina, pintores o
limpiadores en la misma situacion, encofradores
con vértigos, etc.). Nuestra opinién, por tanto,
estd en la linea de repensarse la identificacion
directa entre IPT y persona con discapacidad
mientras que mantendriamos las de IPA y Gran
Invalidez.
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