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I. UN HITO NORMATIVO

“|P]romover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las per-
sonas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente” es,
segiin el parrafo primero de su articulo lo., el proposito de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), aprobada en
Nueva York por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de di-
ciembre de 2006.

La Convencién, primer tratado de derechos humanos del siglo XXI,
instituye el paradigma o modelo de los derechos, que representa una nueva
respuesta tedrica y normativa para pensar y tratar la discapacidad median-
te la armonizacion de modelos anteriores y el complemento de otras pro-
puestas.! A su vez, es la primera respuesta normativa en clave de derechos

*

Este trabajo forma parte de los resultados de una ayuda del Programa de consolida-
cién y estructuracion de unidades de investigaciéon competitivas del Sistema Universitario de
Galicia para Grupos con potencial de crecimiento (CN 2012/283), financiada por la Xunta
de Galicia.

* Universidad de La Corufia, Espaia.

' Sobre derechos y discapacidad ¢fr. Quinn, G. y Degener, T., Human Rights and Disability.

The Current use and Future Potential of United Nations Human Rights Instruments in the Context of
Disability, Nueva York-Ginebra, United Nations, 2002; Campoy Cervera, 1. (ed.), Los derechos
de las personas con discapacidad. Perspectivas sociales, politicas, juridicas y filoséficas, Madrid, Dykinson-
Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”-Universidad Carlos I1I de Madrid,
2004; Cardona Lloréns, J., “La Organizacién de las Naciones Unidas y las personas con dis-
capacidad”, en Fernandez Liesa, C. (coord.), Proteccion juridica de la dependencia en el dmbito inter-
nactonal, Madrid, BOE-Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales-Universidad Carlos III de
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de caracter integral, universal, juridicamente vinculante y aplicable, que
deja atras la consideracion de la persona con discapacidad como objeto de
politicas asistenciales o programas de beneficencia o caridad y reconoce su
personalidad y su capacidad juridicas, su condicién de sujeto de derechos
(por ejemplo, articulos lo., 30. y 12, CDPD).

Los rasgos del modelo de los derechos aparecen en su Preambulo y
se confirman en la ambiciosa declaracién del parrafo primero del articulo
lo., CDPD. El parrafo segundo de este mismo articulo delimita el ambito
subjetivo de aplicacion, esto es, quiénes estan incluidos entre las personas
con discapacidad a los efectos de la Convencioén, eludiendo una definicion
en sentido estricto; en cambio, el articulo 20., CDPD si define otros con-
ceptos clave para determinar el alcance de derechos y deberes, entre ellos
discriminacion por motivos de discapacidad, disefio universal y ajustes ra-
zonables. El articulo 30. de la CDPD enuncia los principios generales de la
Convencién y del modelo de los derechos, completados con una larga serie
de obligaciones generales para los Estados (articulo 40., CDPD) y un ex-
tenso catalogo de derechos (articulos 50.-30 de la CDPD) que desarrolla los
principios del articulo 30., CDPD. En orden a garantizar su aplicabilidad y
eficacia contintia con la regulacion de procedimientos y 6rganos de aplica-
cion, control y supervision (articulos 31-40, CDPD), entre los que sobresale
el CGomité sobre los derechos de las personas con discapacidad (articulo 34,
CDPD), y finaliza con varios preceptos de caracter mas técnico (articulos
41-50, CDPD).

Las coordenadas normativas de la Convencién estan en su articulo 3o0.,
CDPD, que combina principios comunes y generalmente aceptados en el

Madrid, 2007, pp. 47-83; Palacios, A. y Bariffi, I, La discapacidad como una cuestion de derechos hu-
manos. Una aproximacion a la Convencidn internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad,
Madrid, Cinca. Telefénica-CERMI, 2007; Stein, M., “Disability Human Rights”, California
Law Review 95, 2007, pp. 75-122; Kayess, R. y French, P, “Out of Darkness into Light? Intro-
ducing the Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, Human Rights Law Review
8/1, 2008, pp. 1-34; Mégret, I, “The Disabilities Convention: Towards a Holistic Concept of
Rights”, The International Journal of Human Rights 12/2, 2008, pp. 261-277; Rey Aneiros, A., “La
Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad:
¢nuevo estatuto juridico de las personas con discapacidad?”, en Pastor Palomar, A. y Escobar
Hernandez, C. (ed.), Los derechos humanos en la sociedad internacional del siglo XXI, Madrid, Minis-
terio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, 2009, pp. 271-282; Biel Portero, 1., Los derechos
humanos de las personas con discapacidad, Valencia, 2011; Rioux, M. H.; Basser, L. A. y Jones,
M. (ed.), Critical Perspectives on Human Rights and Disability Law, Leiden, Martinus Nijhoff, 2011;
Cuenca Gomez, P, Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Un andlisis a la luz de la
Convencion de la ONU, Alcala, Universidad de Alcala, 2012; Bariffi, . J. (coord.), Prdctica clinica
y litigacion estratégica en discapacidad y derechos humanos: algunas experiencias de Iberoamérica, Madrid,
Dykinson, 2013.
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marco de los derechos humanos con otros mas novedosos y especificos de
la discapacidad. Entre los primeros estan los principios de dignidad “in-
herente” (articulo 3.a), autonomia individual (articulo 3.a), independencia
de las personas (articulo 3.a), no discriminacién (articulo 3.b), igualdad de
oportunidades (articulo 3.e) e igualdad entre el hombre y la mujer (articulo
3.2). Entre los segundos estarian los principios de participacion e inclusion
sociales (articulo 3.c), diferencia y diversidad (articulo 3.d), accesibilidad (ar-
ticulo 3.f) y respeto de la evolucion de las facultades y derecho a preservar la
identidad de los ninos con discapacidad (articulo 3.h).

Estos principios confirman que la discapacidad es una cuestion de de-
rechos humanos, ajena a las actitudes paternalistas del pasado. Su punto de
partida es un principio categoérico e incondicionado, fundamento de todos
los derechos: la dignidad de cualquier persona, con o sin discapacidad, que
instituye una obligacién universal de respeto incondicionado. Se trata de
un principio formal, sin contenido determinado, que ha de ser completa-
do y actualizado mediante otros principios, que en el caso de las personas
con discapacidad son, entre otros, la no discriminacion y la igualdad de
oportunidades, o la independencia personal y autonomia individual, que se
perfilan y completan con los principios del respeto de la diferencia y la di-
versidad, la participacion e inclusion sociales y el principio de accesibilidad.

II. EXPLICACIONES TEORICAS

El modelo de los derechos es una sintesis de los principales modelos o concep-
ciones de la discapacidad. Aunque esta cuestion suele reducirse a la dialéctica
entre el modelo médico y el modelo social,? es necesario ampliar la perspectiva
para dar cabida a otras concepclones que enriquecen la caracterizaciéon de la
discapacidad.’

2 Cfi. Oliver, M., Understanding Disability: from Theory to Practice, 2a. ed., Londres, Palgrave-
Macmillan, 2009; Palacios, A., El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion
en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Madrid, CERMI-
Cinca, 2008; Organizacion Mundial de la Salud, Clasificacion Internacional del Funcionamiento,
de la Discapacidad y de la Salud (CIF), Madrid, OMS-OPS-IMSERSO, 2001

3 Cfr. Barnes, C. y Mercer, G., Exploring Disability, 3a. ed., Cambridge, Polity, 2010. La
discapacidad y las concepciones y actitudes ante ella ya existian ya antes de la aparicion del
modelo médico. Sobre los precedentes historicos ¢fr. Vehmas, S. et al., “Introduction. The
unavoidable Alliance between Disability Studies and Philosophy”, en Kristiansen, K. et al.
(eds.), Arguing About Disability: Philosophical Perspectives, Londres, Routledge, 2009, pp. 1-11,
2-3; Palacios, A., El modelo social de discapacidad, cit., pp. 37-101. En general, sobre la evolucion
historica de la discapacidad, ¢fr. Stiker, H. J., A History of Disability, trad. de William Sayers,
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1. El modelo médico

Una primera respuesta conceptual con arreglo a criterios cientificos pro-
viene del denominado modelo médico, que aparece a finales del siglo XVIII
o comienzos del siglo XIX. La discapacidad se considera un problema in-
dividual o personal, causado por una enfermedad, deficiencia o condicién
de salud. La realidad biologica es el punto de partida de la deficiencia y la
discapacidad, y las limitaciones que éstas provocan en el funcionamiento del
individuo se subsanan eliminandolas a través de tratamiento médico cura-
tivo y rehabilitador, y mediante politicas de atencion a la salud orientadas a
la compensacién y adaptaciéon de la persona con discapacidad.

Los rasgos del modelo médico se reflejaban en la Clasificacion interna-
cional de deficiencias, discapacidades y minusvalias (CIDDM, 1980).* La
Organizacion Mundial de la Salud distinguia y relacionaba causalmente tres
niveles: deficiencia (impairment), caracterizado como toda pérdida o anor-
malidad, permanente o transitoria de una estructura o funcién psicologi-
ca, fisiologica o anatémica; discapacidad (disability), entendida como toda
restriccion o ausencia —debida a una deficiencia— de la capacidad de rea-
lizar una actividad en la forma o dentro del margen que se considera nor-
mal para un ser humano; minusvalia (handicap), o situacion desventajosa
para un individuo determinado, consecuencia de una deficiencia o de una
discapacidad, que limita o impide el desempeno de un rol que es normal en
su caso, en funcion de la edad, sexo y factores sociales y culturales.

La estructura en tres niveles de la CIDDM propiciaba aparentemente
la comprensién de la distinciéon y de la relaciéon entre ellos. No obstante,
tal relacion no es siempre evidente o necesaria, ni discurre siempre en el
orden apuntado; ademas, omite o no trata de forma adecuada factores in-
dividuales y sociales relevantes en la determinacion de la discapacidad. Por
otra parte, la timida incorporacién en la CIDDM de la dimensién social no
varia la caracterizacion general del modelo médico, centrado en el indivi-
duo y sus limitaciones, considerando la discapacidad como patologia y sin
prestar apenas atencion a los efectos y las relaciones entre el entorno social
y la realidad biolégica.

Ann Arbor, University of Michigan Press, 1999; Braddock, D. L. y Parish, S. L., “An Insti-
tutional History of Disability”, en Albrecht, G. L. et al. (eds.), Handbook of Disability Studies,
Thousand Oaks, Sage Publications, 2001, pp. 11-68.

* Cfr. Organizacion Mundial de la Salud, Clasificacién internacional de deficiencias, discapa-
cidades y minusvalias. Manual de clasificacion de las consecuencias de la enfermedad (1980), Madrid,

INSERSO, 1983.
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2. El modelo social

En los Gltimos afios de la década de los sesenta y los comienzos de la dé-
cada de los setenta del siglo pasado emerge el modelo social, con la preten-
sion de corregir las lagunas del modelo médico.> La atencion se desplaza al
entorno: la discapacidad ya no es un atributo de la persona sino el resultado
de su interaccion con las condiciones y estructuras sociales. Frente a la ima-
gen de la discapacidad como tragedia personal, propia del modelo médico,
se presenta ahora como opresion social. En cualquier caso, la discapacidad
es una construccion social, y la respuesta debe provenir de intervenciones en
el entorno que remuevan las diversas barreras que conducian a la exclusién
o marginacién de las personas con discapacidad y hagan posible su integra-
cién y su participacion en la vida social.

El modelo social, impulsado por el movimiento asociativo y por tedricos
de las ciencias sociales, ha puesto de relieve la importancia de los factores
externos y de la dimension social en la definicion y el tratamiento de la dis-
capacidad, y ha influido en el desarrollo de politicas sociales y legislativas
antidiscriminatorias de las personas con discapacidad —por ejemplo, en el
Reino Unido, lugar de origen del modelo, o en los Estados Unidos a través
de los movimientos a favor de los derechos de las personas con discapaci-
dad, concebidas como grupo minoritario y discriminado—.7 No obstante,
su omision de las causas médicas u organicas de la discapacidad y su re-
duccién a los factores sociales resulta contraintuitiva y deforma la realidad.
Ademas, la radicalizacién y la politizacion del modelo han empobrecido su
version inicial,® generando dificultades conceptuales para la comprension
y el tratamiento integrales de un fenémeno complejo como la discapaci-
dad.? La sobrevaloracion de la sociedad como causa de la discapacidad y
de la discriminacién de las personas con discapacidad; la inadecuacion del

> Cfr. Oliver, M., Understanding Disability, cit. Los teéricos del modelo social se refieren tam-
bién al modelo médico con la denominacién “modelo individual”. Asi acenttan las diferencias
y facilitan la comparacién entre ambos modelos, destacando al tiempo la contribucién de su
modelo como reaccién y superaciéon del modelo precedente.

6 Cfr. Oliver, M., The Politics of Disablement, Basingstoke, Macmillan, 1990.

7 Cfr. Finkelstein, V., Attitudes and Disabled People: Issues for Discussion, Nueva York, World
Rehabilitation Fund, 1980.

8 (fr. Union of Physically Impaired Against Segregation (UPIAS), Fundamental Principles
of Disability, Londres, UPIAS-Disability Alliance, 1976.

9 Cfr. Thomas, C., “How is Disability understood? An Examination of Sociological Ap-
proaches”, Disability & Society 19/6, 2004, pp. 569-583; Shakespeare, T., Disability Rights and
Whongs, Londres, Routledge, 2006; Vehmas, S. y Mikeld, P., “The Ontology of Disability and
Impairment: a Discussion of the Natural and Social Features”, en Kristiansen, K. ¢t al. (eds.),
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modelo social para el tratamiento de ciertos tipos de discapacidad —por
ejemplo, motivadas por deficiencias intelectuales severas—, especialmente
en comparacion con otros —por ejemplo, originadas por deficiencias visua-
les, auditivas o fisicas—; la falta de consideracion de factores distintos de
los sociales que también influyen en la determinacion de la discapacidad, si
reconocidos por el modelo médico; y una concepcion estrecha y limitada de
la justicia son aspectos cuestionables del modelo social.!?

3. El modelo de la diversidad

Mas reciente es el modelo de la diversidad,'' que asume postulados del
modelo social, acoge propuestas del movimiento de vida independiente, en
particular el ¢jercicio de la libertad y la nocién de independencia como con-
trol sobre la propia vida,'? y, sobre todo, subraya el valor de la discapacidad
en cuanto rasgo de la diversidad humana y factor de enriquecimiento social.
La justicia para las personas con discapacidad no se logra negando la dife-
rencia, mediante la asimilacién y la homogeneidad, ni tampoco mitigando-
la, a través de medidas de compensacion, sino por medio de la aceptacion y
el cuidado de la diferencia que implica la discapacidad.'?

Arguing about Disability, cit., pp. 42-56; Shakespeare, 1., Disability Rights and Wiongs Revisited, 2a.
ed., Londres, Routledge, 2013.

10 Cfi. Shakespeare, T., Disability Rights and Wrongs, cit., y Stein, M. S., “Disability Hu-
man Rights”, California Law Review 95, 2007, pp. 75-122, 91-93; Cox-White, B. y Boxall, S.
I, “Redefining Disability: Maleficent, Unjust and Inconsistent”, Journal of Medicine and Phi-
losophy, 33, 2009, pp. 558-576; Terzi, L., “Vagaries of the Natural Lottery? Human Diversity,
Disability, and Justice: a Capability Perspective”, en Brownlee, K. y Cureton, A. (ed.), Disability
and Disadvantage, Oxford, Oxford University Press, 2009, pp. 86-111, 91-92; Shakespeare, T.,
Disability Rights and Wrongs Revisited, cit.; Riddle, C. A., “Defining Disability: Metaphysical not
Political”, Medicine, Health Care and Philosophy, 16, 2013, pp. 377-384.

T Cfr. Silvers, A., “No Talent? Beyond the Worst off! A Diverse Theory of Justice for
Disability”, en Brownlee, K. and Cureton, A. (ed.), Disability and Disadvantage, cit., pp. 163-199;
Terzi, L., “Vagaries of the Natural Lottery? Human Diversity, Disability, and Justice: a Ca-
pability Perspective”, op. cit., pp. 86-111; Guibet Lafaye, C.; Romafnach Cabrero, J., “Diver-
sity Ethics. An Alternative to Peter Singer’s Ethics”, Dilemata 3, 2010, pp. 95-116. visible en:
hitp://www.dilemata.net/revista/index. php /dilemata/article/view/3 7 (fecha de consulta: 30 de junio
de 2014); Palacios, A. y Romanach, J., £l modelo de la diversidad. La bioética y los derechos humanos
como herramientas para alcanzar la plena dignidad en la diversidad funcional, Madrid, Diversitas, 2006.

12 Cfi. Dejong, G., The Movement for Independent Living: Origins, Ideology and Implications for
Disability Research, Michigan, Michigan State University, 1979; Shapiro, J. P, No Pity. People
with Disabilities Forging a New Civil Rights Movement, Nueva York, Three Rivers Press, 1993.

13 Cfr. Silvers, A., “No Talent? Beyond the Worst off! A Diverse Theory of Justice for
Disability”, op. cit.
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Al igual que el modelo social, combinando el activismo asociativo y la
contribucién académica, el modelo de la diversidad ha dado visibilidad a
la situacion de las personas con discapacidad. Insiste en la discapacidad
como rasgo que configura decisivamente la identidad personal y proporcio-
na un sentido de pertenencia, y la valora de forma positiva, como circuns-
tancia que enriquece la identidad de nuestras sociedades: la discapacidad
no impide vivir con plenitud y satisfaccién; se trata tinicamente de vivir de
una manera diversa.

La definiciéon de la discapacidad y de las politicas referidas a ellas ne-
cesita la perspectiva y la participacion de las personas con discapacidad.
Se debe contemplar la diferencia, en este caso derivada de la discapacidad
o diversidad funcional, en cuanto hecho genérico, que como tal es un rasgo
universal y universalizable: todos somos diferentes o diversos, y cada persona
con discapacidad es diferente. Asi lo afirma la tesis clasica de la justicia y a
ello se orienta la igualdad de oportunidades, que pretende precisamente ha-
cerse cargo de las diferencias. En cambio, es mas cuestionable universalizar
una diferencia especifica, en este caso la discapacidad o la diversidad funcio-
nal; mds atn, no seria deseable. Aceptar la discapacidad no es lo mismo que
promoverla. Hay que reconocer y atender las necesidades de la persona con
discapacidad, pero no convertir en absoluto uno de los rasgos de la identi-
dad, pretendiendo la universalizacion o generalizaciéon de la discapacidad
y con ello la perspectiva de una persona o de un grupo determinado.* La
discapacidad no debe recibir un tratamiento privilegiado, entre otras razones,
porque, celeris paribus, es preferible no tener una discapacidad.’ El reconoci-
miento de la diversidad y la politica identitaria, propia también del modelo
social, tienen aspectos positivos, como la visibilidad de la discapacidad, el
sentido de pertenencia, la identificacion y el apoyo mutuos en la lucha contra
la discriminacion o la injusticia, pero un énfasis excesivo en la discapacidad
como identidad puede anular la facultad de decision individual, rehabilitar
actitudes paternalistas que se quieren desterrar y resultar incompatible con la
pretension de justicia.'t

¥ Opone también el argumento de la universalizacion ante algunas propuestas del mo-

delo de la diversidad Asis, R. de, “Presentacion”, en Palacios, A. y Romanach, J., £l modelo de
la dwersidad, cit., pp. 15-25.

15 Cfr. Silvers, A., “On the Possibility and Desirability of Constructing a Neutral concep-
tion of disability”, Theoretical Medicine 24, 2003, pp. 471-487.

16 Cfr. Gutmann, A., La identidad en democracia, trad. de Estela Otero, Buenos Aires, Katz,

2008.
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4. El modelo del bienestar

El modelo del bienestar o bienestarista (welfarist) propone una nociéon de
discapacidad distinta de la nocioén cotidiana, pues ésta puede ser apta para los
casos paradigmaticos pero no para los mas controvertidos, y también distinta
de la sostenida por los dos modelos principales: el modelo médico, referido al
funcionamiento normal de la especie, y el modelo social. Para la concepcion
bienestarista, la discapacidad es una propiedad fisica o psicologica estable de
un sujeto que conduce a la reduccion de su nivel de bienestar en determina-
das circunstancias.!” Esta basada en la nocion de lo daiino (harmful) o perju-
dicial, entendido de modo instrumental: algo es danino o perjudicial por sus
efectos o consecuencias, y no intrinsecamente malo.

La discapacidad no hace referencia a ninguna normalidad biolédgica o
estadistica ni a la deficiencia (zmpairment), sino a cualquier propiedad del su-
jeto. Esta nocién tiene una dimensiéon normativa intrinseca: lo que reduce
el bienestar es instrumentalmente malo y debe corregirse para eliminar el
dano o también mediante la modificacion de las circunstancias. Es relativa
a la persona y dependiente del contexto, de los factores internos y externos;
es, ademas, una condicion ubicua: todos sufrimos alguna discapacidad en el
sentido bienestarista; es un concepto de grado, no de umbral. Por tltimo, su
aplicacion depende de la nocion de bienestar (well-being).'s

Acentuar la importancia de la autonomia y la individualidad de cada per-
sona con discapacidad es un acierto del modelo del bienestar, asi como referir
su definicion tanto a factores internos o personales como a factores externos o
contextuales. Por otra parte, la concepcion gradual de la discapacidad resulta
coherente con su caracter ubicuo y genérico, st bien la ausencia de un mini-
mo —umbral— para determinar su existencia dificulta la universalizacion
de los criterios de evaluacion y tratamiento, y puede desembocar en un sub-
jetivismo o una arbitrariedad cuestionables. Desde un plano metodologico y
conceptual, resulta discutible la afirmacién de que la nocién de discapacidad
es innecesaria. Desde un plano valorativo, este modelo deberia responder a
un par de interrogantes, teniendo presente las propuestas de otros modelos e
incluso situaciones o estados reales: ¢no es posible el bienestar (well-being) de
una persona con discapacidad o diversidad funcional?; jes la discapacidad
siempre danina? Un altimo aspecto cuestionable es el riesgo de incurrir en
un paternalismo injustificado, pues no se aclara si la decision sobre lo daiiino

17 Cfi. Kahane, G. y Savulescu, J., “The Welfarist Account of Disability”, en Brownlee,
K.y Cureton, A. (eds.), Disability and Disadvantage, cit., pp. 14-53.
18 Cfr. Ibidem, pp. 25-31.
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o perjudicial y el bienestar es producto de una definicién auténoma de cada
individuo o de un juicio heter6nomo; ademas, su nocion podria conducir a
la imposicidon —y no meramente la sugerencia— de ciertos funcionamientos.

Una nocién de discapacidad con vocaciéon normativa necesita unos mi-
nimos compartidos si no quiere multiplicar las definiciones de discapacidad,
practicamente una por cada individuo. El intento de una definicién no esen-
cialista puede conducir a un patrén de bienestar excesivamente subjetivo,
quiza con la intencion de diferenciarse del resto de los modelos: si fuera ob-
jetivo se aproximaria al modelo médico y si existiera una desviaciéon social
podria asemejarse al modelo social. Con todo, tal grado de subjetivismo hace
cast imposible el dialogo.

5. El modelo biopsicosocial

Las criticas conceptuales y practicas al modelo médico, reflejado en
la CIDDM 1980, movieron a la Organizacion Mundial de la Salud a re-
visar su clasificacion y su definicion de discapacidad con el proposito de
armonizar la aproximacion médica y la aproximacion social. El resultado
de esta sintesis es la Clasificacién internacional del funcionamiento, la dis-
capacidad y la salud (CIF 2001). El cambio de enfoque es perceptible: de
una clasificacion de consecuencias de enfermedades (CIDDM 1980) a una
clasificacion de “componentes de salud” (CIF 2001) de aplicacion universal,
valida para todas las personas y no sélo para las personas con discapacidad,
e integrando aspectos biomédicos y sociales.!?

Los elementos clave de la CIF son las funciones, las actividades y la
participacion, asi como los factores ambientales o contextuales. Su contra-
partida esta constituida por las deficiencias, las limitaciones en la actividad
y las restricciones en la participacion, que se refieren a los problemas o di-
ficultades en alguno de los componentes anteriores. En otras palabras, los
aspectos positivos y negativos de la salud y la vida de un individuo. Ahora
el significado de la discapacidad ya no depende solo de la persona sino
también de los grupos sociales de los que forma parte. De la discapacidad
como deficiencia y responsabilidad individual se ha pasado a la discapaci-
dad como diferencia y al reconocimiento de la responsabilidad social. La
discapacidad es un fendmeno multidimensional, resultado de la interaccion
de las personas con su entorno fisico y social, que integra los diversos facto-

19 Cfr. Organizacion Mundial de la Salud, Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la

Discapacidad y de la Salud (CIF), cit., pp. 4-8.
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res de funcionamiento y discapacidad junto a los factores ambientales que
interactiian con ellos.?

En consecuencia, la discapacidad deja de ser una categoria meramente
negativa, pues presenta rasgos que obligan a considerar a la persona con
discapacidad a partir de sus capacidades y su actuacion o funcionamiento, a
la mejora e incremento de tales posibilidades de actuacién y a la adquisicién
de otras mediante adecuados sistemas de apoyo. Asimismo, obliga a exami-
nar la situaciéon de cada persona con discapacidad no de forma genérica,
sino en el contexto personal, social y cultural de cada comunidad, atendien-
do a los rasgos singulares de la persona y del entorno. La discapacidad remi-
te a la singularidad: cada persona tiene sus propias habilidades y sus propias
incapacidades. Esto es, la discapacidad es una categoria global que abarca
una variabilidad, graduabilidad y heterogeneidad de situaciones personales.

III. EL. MODELO DE LOS DERECHOS
1. Rasgos bdsicos

Los rasgos de los derechos convierten al modelo de los derechos en el mas
adecuado para explicar el significado normativo de la discapacidad. Los
derechos humanos son un lenguaje compartido de la filosofia practica con
pretension de validez universal. Se reconocen en razon de la condicion de
persona, sin otra exigencia, y reflejan y garantizan valores de forma universal.
Constituyen, uniwersalia wris materialis, un elemento que ha de estar presente,
en cualquier tiempo y lugar, en todo sistema juridico que pretenda respuestas
justas en materia de discapacidad. Ademas de la universalidad objetiva o de
contenido, los derechos son universales desde un punto de vista subjetivo,
tanto en relaciéon con sus titulares (todas las personas) como en relacién con
sus destinatarios (eficacia erga omnes: individuos, grupos y poderes publicos).?!

Por otra parte, los derechos identifican, enuncian y garantizan las con-
diciones y los bienes basicos para una vida digna, en forma de pretensiones
justificadas y exigibles, a través de su triple dimension: 1) son una categoria
moral que expresa las capacidades y los bienes mas valiosos para el conjunto
de la sociedad, en este caso en materia de discapacidad; 2) son una categoria
juridica, incluida en las disposiciones juridicas estatales de mayor rango, las

20 Ibidem, pp. 4-22 y 262.
21 Cfr. Alexy, R., en Seoane, J. A. (ed.), La institucionalizacion de la justicia, trad. de José An-

tonio Seoane et al., 2a. ed. ampliada, Granada, Comares, 2010, pp. 61-67.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

DERECHOS HUMANOS Y DISCAPACIDAD 303

Constituciones, y en las mas relevantes disposiciones, declaraciones y conve-
nios regionales e internacionales, como la Convencién. Ademas son normas
juridicas aplicables y vinculantes para los poderes publicos y los ciudadanos,
y 3) finalmente, son una categoria politica, en su condicién de normas obje-
tivas o institucionales, que articulan la estructura del orden juridico y de la
comunidad politica, orientan y delimitan la actuacién de los poderes publi-
cos y actiian como principal criterio de legitimidad en el ejercicio del poder.

2. Fundamento

La integracion de las respuestas de los modelos explicativos de la disca-
pacidad a través del modelo de los derechos debe ser completada con otras
aportaciones tedricas que fundamentan su interpretacion, aplicaciéon y de-
sarrollo. Tres propuestas, emparentadas con los principios generales de la
Convencién y con los rasgos de los restantes modelos, sirven de fundamento
del modelo de los derechos.

A. Capacidades

La primera propuesta tedrica es el enfoque de las capacidades (capabili-
ties approach).” La finalidad Gltima de la intervencion politica, ética y juridica
en materia de discapacidad no debe ser el conocimiento del grado de satis-

22 Sobre el enfoque de las capacidades, ¢ff. Sen, A., Desarrollo como libertad, trad. de Esther
Rabasco y Luis Toharia, Barcelona, Planeta, 2000; Nussbaum, M. C., Las fronteras de la justicia.
Consideractones sobre la exclusidn, trad. de Ramoén Vila Vernis y Albino Santos Mosquera, Barce-
lona, Paidés, 2007; Nussbaum, M. C., Crear capacidades. Propuestas para el desarrollo humano, trad.
de Albino Santos Mosquera, Barcelona, Paidés, 2012. Sobre las relaciones entre capacidades
y discapacidad ¢fr. Burchardt, T., “Capabilities and Disability: the Capabilities Framework and
the Social Model of Disability”, Disability & Society, 19/7, 2004, pp. 735-751; Nussbaum, M.
C., Las fronteras de la justicia, cit., pp. 107-225; Toboso Martin, M. y Arnau Ripollés, M. S.,
“La discapacidad dentro del enfoque de las capacidades de Amartya Sen”, Araucaria. Revista
Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, 20, 2008, pp. 64-94; Bonete Perales, E., Elica
de la dependencia, Madrid, Tecnos, 2009, pp. 117-135. Sobre las relaciones entre capacidades
y derechos, ¢fr. Sen, A., “Elements of a Theory of Human Rights”, Philosophy & Public Af-
Jawrs 32/4, 2004, pp. 315-356; Sen, A., “Human Rights and Capabilities”, fournal of Human
Development, 6/2, 2005, pp. 151-166; Ricoeur, P., “Capabilities and Rights”, en Deneulin, S.
et al. (eds.), Transforming Unjust Structures: the Gapability Approach, Dordrecht, 2006, pp. 17-26;
Nussbaum, M. C., Las fronteras de la justicia, cit., pp. 82-92, 171-174, 283-289; Vizard, P. et al.,
“Introduction: The Capability Approach and Human rights”, Journal of Human Development
and Capabilities, 12/1, 2011, pp. 1-21; Nussbaum, M. C., “Capabilities, Entitlements, Rights:
Supplementation and Critique”, Journal of Human Development and Capabilities, 12/1, 2011,
pp- 23-37; Nussbaum, M. C., Crear capacidades, cit., pp. 83-123.
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faccién o bienestar personales. Tampoco puede ser proporcionar bienes o
recursos, pues idénticos recursos materiales no garantizan necesariamente
una igualdad real ni un margen suficiente de libertad para desarrollar el
propio programa vital, y pueden resultar inttiles o insuficientes para algu-
nas personas con discapacidad. Los individuos varian en sus necesidades
de recursos y en sus capacidades para convertirlos en posibilidades vitales
o funcionamientos valiosos; ademas, existen obstaculos sociales, ligados a
la estructura de la comunidad y a la elecciéon de politicas piblicas, sociales,
econdmicas y juridicas que reflejan la jerarquia de bienes en una determi-
nada sociedad. Tampoco se han de primar directamente los funcionamien-
tos en lugar de las capacidades: aquéllos sefialan lo que la persona hace o es,
y éstas lo que la persona puede o es capaz de hacer y ser. Primar los funcio-
namientos implica subordinar la autonomia individual, porque es posible
garantizarlos sin tomarla en consideracion; ademas, apunta a una igualdad
de resultados, lo que se traduce, asimismo, en una merma de la facultad de
autodeterminacion.

La nocién apropiada es la nociéon de capacidad (capability), cuyo objetivo
es proporcionar a los ciudadanos los medios necesarios para elegir, actuar y
tener una opcioén realista para poder elegir lo mas valioso. Las capacidades,
que son las facultades basicas de eleccién y libre configuracion de la propia
vida, fomentan la capacidad de hacer y ser, y establecen una conexion direc-
ta entre capacidad, libertad e igualdad. Han de entenderse como capacidades
combinadas: capacidades internas del individuo junto con condiciones ex-
ternas adecuadas. Se configuran como posibilidades u oportunidades, que
dejan margen de libertad para que cada individuo defina su bien y sea el
principal agente de su vida. Su ejercicio exige condiciones basicas de igual-
dad, entendida como igualdad de oportunidades —o capacidades— y no
de resultados —o funcionamientos—. La complementariedad de libertad e
igualdad se refuerza con la realizabilidad multiple de las capacidades, esto
es, la diversidad de concreciones posibles en razén de las circunstancias y
las elecciones.

Una lista abierta de las capacidades centrales aptas para garantizar una
vida acorde con la dignidad y concebidas como derechos humanos basicos
definitorios de la justicia social basica: 1) vida; 2) salud fisica; 3) integridad
fisica; 4) sentidos, imaginacién, pensamiento; 5) emociones; 6) razéon prac-
tica; 7) afiliacion; 8) otras especies; 9) juego; 10) control sobre el propio en-
torno: a) politico, y ) material.?

2 Cfr. Nussbaum, M. C., Crear capacidades, cit., pp. 53-55.
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B. Funcionamientos seguros

Un complemento tedrico del enfoque de las capacidades proviene del
enfoque de los funcionamientos seguros.* Para este enfoque la capacidad
es una nocién ambigua, no siempre usada en un mismo sentido y de forma
coherente; ademas, el concepto de funcionamiento que maneja el enfoque
de las capacidades es en ocasiones demasiado vago. En su lugar se propone
la nocién de oportunidad para el funcionamiento o de oportunidades genui-
nas para funcionamientos seguros, que resulta mas precisa e intuitivamente
mas comprehensiva, pues no se trata inicamente de garantizar un determi-
nado nivel de funcionamiento en el momento presente sino de su mante-
nimiento a lo largo del tiempo, garantizando la seguridad de la capacidad
(capability security). Se trata, ademas, de disponer de alternativas razonables
y seguras de actuacion, evitando la exposiciéon a riesgos extremos o el sa-
crificio de otras capacidades o funcionamientos. En esto consiste una opor-
tunidad genuina o auténtica y un funcionamiento seguro (secure_functioning).

Partiendo de la concepcion de la discapacidad como una forma de des-
ventaja social, caracterizada por un numero reducido de auténticas opor-
tunidades para funcionamientos seguros, y de la necesidad de tratar la dis-
capacidad como un problema de justicia social, este enfoque sehala tres
factores que pueden causar la desventaja social derivada de la discapaci-
dad: los recursos internos, los recursos externos y el marco o estructura so-
cial. Los recursos internos equivaldrian a las capacidades internas, en tanto
que los recursos externos y el marco social equivaldrian a las condiciones
externas. En linea con el modelo social de la discapacidad, este enfoque en-
fatiza la accion en la estructura o marco social, defendiendo como modelo
principal de politica social en materia de discapacidad la mejora del estatus,
en lugar de centrarse en otras politicas o estrategias de intervenciéon, como
la compensacion, las mejoras personales o las mejoras en los recursos.

Aunque ya presente en el enfoque de las capacidades, el enfoque de los
funcionamientos seguros enriquece el lenguaje y la ética de la justicia con el
lenguaje y la ética del cuidado, subrayando la dimension activa y comuni-
taria. La importancia de la dimension social e institucional de las respuestas
a la discapacidad en clave de derechos, a través de normas juridicas como

24 Gfr. Wolff, J., “Addressing Disadvantage and the Human Good”, Journal of Applied
Philosophy, 19/3, 2002, pp. 207-218; Wollf, J., “Disability Among Equals”, en Brownlee, K.
y Cureton, A. (eds.), Disability and Disadvantage, cit., pp. 112-137; Wolff, J., Ethics and Public
Policy. A Philosophical Inquiry, Londres, Routledge, 2011, pp. 146-169; Wolff, J. y De-Shalit, A.,
Disadvantage, Oxford, Oxford University Press, 2007.
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la Convencién o sus desarrollos legislativos nacionales, se refleja en nuevas
categorias en la lista de capacidades humanas basicas: 11) hacer bien a los
otros, en el sentido de ser capaces de cuidar a los demds como forma de ex-
presion de la propia humanidad, y ser capaz de expresar gratitud; 12) respe-
tar y cumplir el derecho, es decir, tener la posibilidad de vivir dentro de los
limites del derecho, sin sentirse obligado o forzado a incumplir la ley, o a es-
tafar, enganar o defraudar a otras personas e instituciones; 13) comprender
el derecho, tanto las obligaciones que impone como los derechos y facultades
que otorga, asi como las oportunidades que ofrece, lo que exige un sistema
juridico accesible e inteligible.

El cuidado de la discapacidad esta presente en las diversas capacidades
basicas y funcionamientos seguros, y amplia su rango al establecer condicio-
nes que garanticen su cuidado y mantenimiento en el tiempo; esto permite,
por ¢jemplo, la atenciéon adecuada a deficiencias congénitas y a problemas
o situaciones de caracter créonico y no puntual o transitorio. Ademas, los
conceptos y las tres nuevas categorias de capacidades centrales enriquecen
el enfoque de las capacidades® y confirman la idoneidad del modelo de los
derechos. La categoria 11 enfatiza la dimension del cuidado de los demas
y la dimension social de dicho cuidado, y las categorias 12 y 13 destacan
la importancia del conocimiento y respeto del entramado normativo que
regula la discapacidad, especialmente de las normas juridicas, encabezadas
por la Convencion.

C. Reconocimiento, participacion y representacion

El reconocimiento ha merecido la atenciéon de las teorias de la justicia,
revelandose como una categoria adecuada para explicar y justificar las re-
laciones entre la justicia y la discapacidad.? El reconocimiento como pre-
tension de justicia da cuenta del paso de la voz activa a la voz pasiva, de
reconocer a ser reconocido y al reconocimiento reciproco.?’

25 Cfr. Nussbaum, M. C., Crear capacidades, cit., en especial pp. 63-65.

26 Cf. Guibet Lafaye, C. y Romafiach Cabrero, J., “Diversity Ethics”, op. cit., pp. 101-
104; Bonete Perales, E., Etica de la dependencia, cit., pp. 74-82.

27 Cfy. Taylor, C., El multiculturalismo y la “politica del reconocimiento™, trad. de Ménica Utrilla
de Neira, México, Fondo de Cultura Econémica, 1993, pp. 43-107; Honneth, A., La lucha por el
reconoctmiento. Por una gramdtica moral de los conflictos sociales, trad. de Manuel Ballestero, Barce-
lona, 1997; Honneth, A., “Redistribucién como reconocimiento: respuesta a Nancy Fraser”,
en Fraser, N. y Honneth, A., ;Redistribucion o reconocimiento? Un debate filosdfico-politico, trad. de
Pablo Manzano, Madrid-A Coruna, Morata-Fundacién Paideia Galiza, 2006, pp. 89-148;
Ricoeur, P, Caminos del reconocimiento. Tres estudios, trad. de Agustin Neira, Madrid, Trotta,
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La justicia, como reconocimiento en relacién con la discapacidad, se
ordena en dos dimensiones. La primera es el reconocimiento subjetivo o in-
dividual de cada persona, que requiere la identificacién o conocimiento de
uno mismo y de sus capacidades y atributos, entre ellos la discapacidad, y
el posterior reconocimiento de uno mismo y aceptacién como persona con
tales atributos, mediante la autoconfianza, el autorrespeto y la autoestima.??
Esto se ratifica en una segunda dimension, referida al reconocimiento inter-
subjetivo: ser reconocido por los demas es necesario para completar la pro-
pia identidad y para reconocerse uno mismo. Existen tres niveles o formas
de reconocimiento reciproco: amor, reconocimiento juridico y estima social,
cuya negacion o menosprecio plantean distintos problemas de justicia.? No
todas estas formas de reconocimiento son exigibles ni estan amparadas por
el modelo de los derechos, que se orienta a la dimension del reconocimien-
to reciproco o intersubjetivo, y dentro de ésta a su segunda forma, el re-
conocimiento juridico. El reconocimiento individual y las otras formas de
reconocimiento intersubjetivo influyen en el desarrollo y la aplicacién del
reconocimiento juridico a través de los derechos, pero no alcanzan su grado
de exigibilidad.

Por su conexién con la mejora del estatus y la condicion social sugerida
por el enfoque de los funcionamientos seguros resulta de interés el mode-
lo de reconocimiento basado en el estatus.’ Mas que una cuestion de au-
torrealizacion, el reconocimiento seria una cuestiéon de justicia social. La
preocupacién por la justicia sitia en un plano de equidad a todos los indi-
viduos y permite actuar con independencia de la opinién o valoraciéon del
sujeto: las condiciones que nieguen la equidad en la participaciéon social,
aun aceptadas, son injustas y han de ser eliminadas.’?! Esta perspectiva so-
cial o institucional, mas alla del individuo, vincula el reconocimiento con
la exigencia normativa de paridad participativa, que actia como criterio

2005; Gutmann, A., La identidad en democracia, cit.; Fraser, N., “La justicia social en la era de
la identidad: redistribucién, reconocimiento y participacion”, en Fraser, N. y Honneth, A.,
¢Redistribucion o reconocimiento? Un debate filosdfico-politico, cit., pp. 17-88; Fraser, N., Escalas de
Justicia, trad. de Antoni Martinez Riu, Barcelona, Herder, 2008; Cortina, A., Justicia cordial,
Madrid, Trotta, 2010.

28 Cfr. Honneth, A., La lucha por el reconocimiento, cil.; Ricoeur, P, Caminos del reconocimiento,
cit., pp. 15-31, 253 y ss.

29 Cfr. Honneth, A., La lucha por el reconocimiento, cit., pp. 114y ss.

30" Sin referirse especificamente a la discapacidad ¢fi. Fraser, N., “La justicia social en la
era de la identidad: redistribucién, reconocimiento y participacion”, op. cit., pp. 51 y ss., y
Fraser, N., Escalas de justicia, cit., pp. 31y ss.

31 Cfr. Fraser, N., “La justicia social en la era de la identidad: redistribucién, reconoci-
miento y participacion”, op. cit., pp. 36-39, 51.
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normativo de evaluaciéon de las injusticias®? y justifica la incorporacion de la
participacion a las condiciones basicas de justicia para el tratamiento de las
personas con discapacidad.

La justicia es concebida en una triple dimension: redistribucion, reco-
nocimiento y representacion,® y su logro exige remover los obstaculos insti-
tucionalizados y no institucionalizados que impidan la participacién de las
personas con discapacidad en condiciones de igualdad con el resto de los
ciudadanos. Ademas de la distribucion injusta de capacidades y oportuni-
dades genuinas para funcionamientos seguros,* y la falta de reconocimiento
reciproco o el reconocimiento erréneo, aparece un tercer tipo de injusticia,
por falta de representacion o representacion fallida, a causa de la negacién
de la voz y el voto de las personas con discapacidad en las deliberaciones y
en los procesos publicos de toma de decisiones.?

La consecuencia es que el reconocimiento debe ser previo a la distri-
bucién, y tal precedencia mejora la justificacion de la distribucion, pues
postbilita la inclusién de las personas con discapacidad en la determinacion
deliberativa de las condiciones de la justicia. Se refuerza asi la participacion
y también la representacion, propia de la dimension politica de la justicia y
entendida como asunto de pertenencia social y como oportunidad de inter-
venir plenamente como igual en los procesos publicos de argumentacion y
deliberacion. Este reconocimiento de la persona con discapacidad como
participante de una comunidad deliberativa enlaza finalmente las bases teo-
ricas del modelo de los derechos con las teorias deliberativas y las teorias
discursivas.

I'V. CONCLUSIONES
1. Teoria y praxis

La conquista de los derechos de las personas con discapacidad no es tnica-
mente el resultado de la accion politica sino también de la actividad cientifica

32 Cfy. Fraser, N., Escalas de justicia, cit., pp. 39, 117.
33 Cfr. ibidem, pp. 22, 108-118.
3%+ En coherencia con las otras dos bases tedricas del modelo de los derechos (capacidades
y funcionamientos seguros), me separo en este punto de la tesis de Fraser, que habla de dis-
tribucion socioeconémica centrada en los recursos y de injusticias por falta de recursos. (fr.
ibidem, pp. 39 y 40.

35 Ibidem, pp. 39 y 40, 117-118.

36 Cf. Cortina, A., Justicia cordial, cit., pp. 95-116, aludiendo a las capacidades; Alexy, R.,
La institucionalizacion de la justicia, cit., pp. 61 y ss., ocupandose de los derechos y la justicia.
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y la reflexién. Con estrategias y argumentos diversos, cada modelo contribu-
ye a caracterizar, definir e incluso denominar la discapacidad. El modelo de
los derechos propone una via para corregir sus deficiencias y armonizar sus
aportaciones, delimitando un marco de referencia basico de caracter concep-
tual y normativo.

De una parte, adoptando como punto de partida cientifico-conceptual
el modelo biopsicosocial (CIF 2001), refuerza la relacion entre los factores
internos o individuales —tipo de discapacidad, actitud hacia ella, capacida-
des personales— y los factores externos, sociales o contextuales —actitudes
y reacciones sociales, obstaculos fisicos, institucionales, econémicos, etcéte-
ra— de la discapacidad. Es decir, no omite o infravalora la dimensién mé-
dica y la referencia a la deficiencia que origina las limitaciones funcionales
o de participacion de la persona con discapacidad, atribuyendo éstas tinica-
mente a las barreras u obstaculos sociales o reduciéndolas a su apreciacion
diferente y positiva. La discapacidad puede ser entendida correctamente
como un hecho institucional, pero eso no implica que sea pura construccion
social o que pueda ser definida exclusivamente en términos de hechos ins-
titucionales. Existen hechos o realidades que no dependen de nuestras pre-
ferencias, valoraciones o actitudes. En la base de los hechos institucionales
estan los hechos brutos,?” y en la base de la discapacidad esta una deficien-
cia. Por ello no es posible reducir la nocion de discapacidad a la dimension
social o definirla s6lo a partir de su consideraciéon como algo diferente y
valioso o enriquecedor, sino que exige considerar también su inevitable di-
mension biologica o “médica.?

De otra parte, acepta que la discapacidad, como diferencia y como par-
te de la diversidad humana, no es un mero factum, sino que presenta un con-
tenido valorativo positivo: el reconocimiento de la diferencia y la identidad
singular de las personas con discapacidad ha alcanzado estatuto juridico
mediante la Convencién (articulo 3.d), CRPD). No obstante, ni la discapa-
cidad implica siempre una desventaja u opresion social, ni todas las situa-
ciones de desventaja son discriminatorias, ni toda pretension subjetiva o de
reconocimiento, incluso legitima, es un auténtico derecho. El modelo de
los derechos no abarca integramente la identidad moral de la persona con
discapacidad, y exige analizar qué pretensiones o expectativas de recono-

37 Cfr. Searle, J. R., La construccién de la realidad social, trad. de Antoni Domeénech, Barce-

lona, Paidés, 1997; del mismo autor, Making the Social World: the Structure of Human Ciwilization,
Oxford-Nueva York, Oxford University Press, 2010.

38 Cfr. Vehmas, S., “Philosophy and Science: the Axes of Evil in Disability Studies?”,
Journal of Medical Ethics 34, 2008, pp. 21-23; Vehmas, S. y Mikela, P, “The Ontology of Dis-
ability and Impairment”, op. cit., pp. 49-53.
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cimiento legitimas son un auténtico derecho y merecen un reconocimiento
juridico justo. El caracter practico del modelo de los derechos, que no per-
sigue tanto la precision conceptual cuanto una concepcion suficientemente
solida y justificada para combatir la discriminacién y opresion, y garantizar
un tratamiento justo de las personas con discapacidad, rechaza una admi-
sibilidad amplia de las demandas de reconocimiento de la diferencia y la
diversidad basadas en la confianza, la aprobacion personal o la solidaridad;
éstas, aunque puedan estar en la base de las politicas sociales y legislativas e
influir en su aplicabilidad y eficacia, no presentan el mismo estatuto norma-
tivo ni idéntico grado de exigibilidad.

2. Discapacidad, autonomia y dependencia

El ideal normativo del modelo de los derechos no es la igualdad sino
la autonomia de las personas con discapacidad. Asi ha de ser, en la medida
en que la organizacioén juridico-politica y la fundamentacion ética de las
sociedades occidentales contemporaneas descansan en la autonomia per-
sonal, entendida no Gnicamente como una propiedad, sino como un ideal
regulativo valioso que exige ser realizado, también en el caso de la persona
con discapacidad. Al igual que la discapacidad, la autonomia es una nocién
relacional, contingente, variable y graduable que cada individuo puede o no
tener, en diversa medida y duracion, y que se declina de tres modos: como
autonomia decisoria, su sentido clasico, referida a la libertad de eleccion o capa-
cidad de la persona para deliberar y decidir(se) por un curso de accién entre
un conjunto de opciones valiosas; como autonomia informativa, que consiste en
el poder del individuo de disponer y controlar su informacién de caracter
personal, intima, privada y publica, y como autonomia_funcional o ¢ecutiva, que
alude a la libertad de accion (actuacion o abstencion) y a la capacidad de
realizar por uno mismo las decisiones adoptadas, de acuerdo con las propias
capacidades y los condicionantes sociales y politicos.?

Pero no todo es autonomia. La condicion humana sintetiza dos rasgos
aparentemente antagonicos: la autonomia y la dependencia. Superamos nues-
tra vulnerabilidad y limitaciones mediante el ejercicio de nuestras capacidades
y la bisqueda de apoyos en un contexto social, y unos vinculos que nos confi-
guran. Por ello, la independencia personal de la persona con discapacidad (ar-
ticulo 3.a), CRPD) debe ser entendida como interdependencia reflexiva, en

39 Cfr. Seoane, J. A., “Las autonomias del paciente”, Dilemata 3, 2010, pp. 61-75, visible
en: http://www.dilemata.net/revista/index.php/dilemata/article/view/35 (fecha de consulta: 30 de
junio de 2014).
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la que el reconocimiento de la dependencia y su conversiéon en oportunidad
de vida son las claves de la autonomia.* Y la mencién de su autonomia in-
dividual (articulo 3.a), CRPD) remite a la capacidad de expresar el caracter
personal de la propia vida en sus decisiones y acciones, con conciencia de
sus limitaciones y de la necesidad de servicios y sistemas de apoyo, persona-
les y materiales, que posibiliten el ejercicio de sus capacidades y derechos,
asi como la inclusion y la participacion plena y efectiva en la comunidad, en
igualdad de condiciones (articulos lo., 30., 90., 12, 19, CRPD).

Esta perspectiva explica que la participacion se considere una condicion
basica presente en varios lugares y modos en el texto de la Convencion:
Preambulo (letras ¢, m, ), nocion de discapacidad (articulo lo., parrafo se-
gundo, CRPD), principio general (articulo 3.c), CRPD) y derecho (articu-
los 29 y 30, asi como articulos 19, 24 y 26, CRPD), desdoblandose como
representacion o participacion politica (articulo 29, CRPD). A través de la
autonomia y de otras capacidades y derechos, la persona con discapacidad
participa en diferentes areas de la vida social; y a la inversa, su participacion
plena y efectiva en igualdad de condiciones exige la promocion de sus capa-
cidades y la garantia de procedimientos, materiales y sistemas de apoyo que
permitan ejercer su autonomia.

3. La realizacion de los derechos

Estos rasgos ponen de manifiesto la principal debilidad del modelo
de los derechos: su realizabilidad.*! Los derechos ejemplifican la prima-
cia de lo sustantivo, la persona, y representan el cauce juridico, moral y
politico para la intervencion en materia de discapacidad. Ademas, la Con-
vencion refleja la universalizaciéon y generalizaciéon del modelo de los dere-
chos.*? Sin embargo, ni la universalizaciéon de los derechos ni un adecuado
desarrollo juridico garantizan su aceptacion ni la consecucion de los fines
perseguidos. Ejemplo de esta dificultad es la propia Convencion, que no es
una respuesta completa ni 6ptima, por ser en parte un texto —pactado—
resultado de la negociaciéon politica.** El nuevo paradigma de la discapa-

40 Cfr. Maclntyre, A., Animales racionales y dependientes. Por qué los seres humanos necesitamos las
virtudes, trad. de Beatriz Martinez de Murguia, Barcelona, Paidos, 2001.

41 Este reproche es atribuible igualmente a los restantes modelos, y si cabe en mayor
medida, por su cardcter estipulativo y por carecer de la normatividad de los derechos y de la
legitimidad de su formulacion.

42 Cfr. Asis, R. de, “Presentacion”; op. cit., pp. 18 y 19.

4 Cfr. Kayess, R. y French, P, “Out of Darkness into Light? Introducing the Convention
on the Rights of Persons with Disabilities”, op. cit., pp. 33 y 34.
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cidad no puede provenir tnicamente de un cambio juridico, pues necesita
el complemento de un cambio social, a través de la educacion y la toma
de conciencia de la situacién de la discapacidad y la adopciéon de medi-
das de transformacién (articulos 4o0. y 8o., GRPD). Cierto cambio puede
iniciarse a través del derecho y los derechos, pero el auténtico logro es el
cambio de las actitudes individuales y sociales, mds atn tras confirmar que
la discapacidad es pluridimensional y nos afecta a todos.

El derecho aspira a la justicia. Una ordenacion digna de la convivencia
si puede obtenerse a través de su intervencion, pero no ha de pedirse al de-
recho mas de lo que puede dar. Si la respuesta juridica es insuficiente, una
justicia real en materia de discapacidad podria requerir una actitud comple-
mentaria. Mas alla de la justicia se halla la solidaridad, que significa adhesion
o ayuda incondicionales, generosidad y apertura sin tasa,** y este comporta-
miento no puede ser impuesto mediante las instituciones y las normas juridi-
cas, de alcance limitado. La solidaridad, inconmensurable, es un movimiento
hacia los demas que no repara en qué consiste o a cuanto asciende lo debido;
llega a dar mas de lo exigido, a trascender el minimo justo para alcanzar el
maximo humano.

Aunque la misién de los derechos humanos es hacer justicia, quiza con-
venga reivindicar la solidaridad como remedio complementario a los defectos
y errores de nuestras sociedades ante las personas con discapacidad. Restaurar
el equilibrio y proporcionar el reconocimiento debido representa un deber
de justicia, pero la desigualdad del tratamiento a las personas con discapaci-
dad es tan acentuada en algunas areas que la tarea inmediata de los tiempos
venideros podria ser, propiamente, alcanzar la justicia a través de la solidari-
dad..., con una precision: la solidaridad es indice de la sensibilidad moral de
la sociedad y estimulo de conductas valiosas, pero no ha de incurrirse en su
inflacién. Lo decisivo es la transformaciéon de los deberes de solidaridad en
deberes de justicia. La solidaridad tendria que ser concebida como una vertud
de emergencia, esto es, aquella que no podria desear su condicion, la situacién de
emergencia a la que sale al paso;® eliminarla seria su verdadero destino.* En

# En un sentido anélogo, con apoyo en Alasdair McIntyre (MacIntyre, A., Animales racio-
nales y dependientes, cit.), se propone como virtud del reconocimiento de la dependencia la justa
generosidad en Bonete Perales, E., Etica de la dependencia, cit., pp. 77-79.

45 Sin referirse especificamente a la solidaridad, ¢ff. Jonas, H., “En el umbral del futuro:
valores de ayer y valores para mafnana”, Técnica, medicina y ética. Sobre la prdctica del principio de
responsabilidad, trad. de Carlos Fortea Gil, Barcelona, Paidés, 1997, pp. 41-54.

46 Junto a la libertad, la igualdad y la dignidad, la solidaridad ha sido considerada uno
de los cuatro valores basicos del tratamiento juridico de las personas con discapacidad por
Campoy Cervera, L., “Reflexiones acerca de los derechos de las personas con discapacidad”,
en Campoy Cervera, L. (ed.), Los derechos de las personas con discapacidad, cit., pp. 7-27. Son también

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

DERECHOS HUMANOS Y DISCAPACIDAD 313

otras palabras, el porvenir inmediato podra contemplar conductas solidarias
de la ciudadania, pero el auténtico objetivo es la extinciéon de la solidaridad
como agente de las respuestas juridicas y aun sociales. Se ha de reclamar la
conversion de la solidaridad en justicia: no apelar a la dacion desequilibrada e
inexigible de la solidaridad, sino dar a cada persona con discapacidad lo que
le corresponde, que es el reconocimiento y el respeto de su dignidad y libertad
iguales, y de todos los derechos y obligaciones que de ello se derivan. Al igual
que el resto de ciudadanos, lo justo es una vida digna y de calidad, ejerciendo
sus capacidades para conquistar la autonomia vy la felicidad.

partidarios de la solidaridad en este ambito Pérez Luio, A. E., “Reflexiones sobre los valores
de igualdad y solidaridad. A propésito de una Convencioén internacional para promover y
proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad”, en Campoy Cervera,
L. (ed.), Los derechos de las personas con discapacidad, cit., pp. 35-57; Palacios, A. y Romanach, J., £l
modelo de la dwersidad, cit., p. 208, vy, respecto de la nocién de dependencia, Asis Roig, R. de y
Palacios, A., “Aproximacién al concepto de dependencia”, en Fernandez Liesa, C. (coord.),
Proteccion juridica de la dependencia en el dmbito internacional, cit., pp. 15-45, 38-42. Por el contrario,
en consonancia con la tesis defendida en el texto, se afirma la inadecuacion juridica de la
solidaridad o los “derechos de solidaridad” en el ambito de la discapacidad en Garcia Afon,
J., “Los derechos de las personas con discapacidad y las medidas de accién afirmativa en el
ordenamiento juridico espanol”, en Campoy Cervera, 1. (ed.), Los derechos de las personas con
discapacidad, cit., pp. 75-112.
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