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...Muchas gracias. Por cuestiones de tipo iré directamente al nudo de la
cuestion. Mi intervencion durard aproximadamente 15 minutos, por tanto, he
identificado 4 cuestiones que me parecieron prioritarias para este panel,
intentado al final de cada una de ellas, presentar una serie de preguntas
abiertas como propuesta de base para iniciar el debate. Esta seleccidon
responde a un criterio subjetivo por lo que el debate quedard abierto para
todo tipo de cuestion que ustedes quieran sugerir.

(1) La primera cuestion que quisiera senalar se relaciona con el tipo de
Convencién y sus consecuencias en la implementacién del texto a nivel
nacional.
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Muy brevemente recordemos el intenso debate que esta cuestion suscitd
en el proceso de negociaciéon, principalmente en las primeras sesiones. Algunas
Delegaciones y expertos entendian que, como el fin de este instrumento no era
reconocer los derechos humanos de las personas con discapacidad, dado que
ello ya se encontraba previamente reconocido en los Tratados de Derechos
humanos anteriores, la Convencion se debia limitar a contener cldusulas
generales de no discriminaciéon. Por otro lado, se entendia que la mera
cldusula de no discriminacion no era suficiente y se abogaba respecto de la
necesidad de una Convencién que contuviera derechos sustantivos.

Una tercera opinién consideraba necesario un enfoque mixto, que
contuviera ambas estrategias. Esta Ultima versidon fue finalmente la que se
asumié. Nos encontramos frente a una Convencién comprensiva, que por un
lado reafirma la titularidad de las personas con discapacidad en el disfrute
de los derechos humanos y libertades fundamentales. Pero que asimismo
establece ciertas herramientas y garantias especificas para el goce y ejercicio
de estos derechos en igualdad de condiciones que el resto de personas.

Sabemos que el objeto, en principio, no fue crear nuevos derechos, sino
asegurar el uso del principio de no discriminacién en cada uno de los derechos,
para que puedan ser ejercidos en igualdad de oportunidades por las
personas con discapacidad. Para ello, se debié identificar, a la hora de
regular cada derecho, cudles eran las necesidades extra que debian
garantizarse, para lograr adaptar dichos derechos al contexto especifico de la
discapacidad. Asi, si bien la no discriminaciéon es un principio vital de la
Convencioén, no debe olvidarse que dicho principio interactia con cada uno de
los derechos sustantivos que el instrumento regula.

En este sentido, nos encontramos ante un Tratado que requerird de un
tratamiento especializado, sin perjuicio de que se puedan extraer
experiencias de otros Tratados de derechos humanos en cuestiones concretas.
Ello nos conduce a la primera faceta de la igualdad y la no discriminacién en
la Convencién:

Mas alld de la proyeccion de este principio en los multiples dmbitos, la
Convencién debe ser leidq, interpretada y aplicada siempre desde el prisma
de la no discriminacion. Antes de leer este instrumento, debemos ponernos las
gafas de la no discriminacién y ajustar esta vision a cada derecho en concreto.

Esto tendrd una consecuencia directa en el tipo de legislacion
antidiscriminatoria que se refleje en los derechos internos.
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Ahora bien, resulta de vital importancia tener muy claro cudl es el
concepto de no discriminaciéon que recoge la Convencién y sobre todo qué
implicaciones prdcticas y legales tiene dicho concepto.

Cuestiones a debatir.

1. éLa implementacién de la Convencién requiere que los Estados
adopten una legislaciéon antidiscriminatoria especifica sobre
discapacidad o es mejor abordar esta cuestion de manera
transversal?

2. 2Qué experiencias han sido llevadas a cabo en relacién a la
implementaciéon de otros Tratados de Derechos Humanos en esta
materia, como por ejemplo la Convencién contra la Discriminacion
Racial o la CEDAW?

(2) Lo anterior nos conduce a la segunda de las cuestiones, es decir, el
concepto de discriminacidon que recoge la Convencidn.

El principio general de igualdad y no discriminaciéon en la Convencién se
construye a partir de la interpretacién sistemdtica de ciertos articulos y puntos
de Predmbulo.

El derecho a la igualdad constituye un pilar bésico de la estructura de la
Convencidn, y tiene, por tanto, una aplicacién transversal en todos sus articulos.
Asimismo, hace varias referencias en el Predmbulo (que si bien no tiene el
mismo valor juridico que el texto propiamente dicho, es de gran valia a la
hora de interpretar y aplicar el Tratado).

Ahora bien, respecto de los articulos que especificamente aluden a la
igualdad y la no discriminaciéon y que conforman su contenido, podemos decir
que la Convencidn contiene este principio desde diversas perspectivas.

1. En primer lugar como propésito del instrumento:

Segun el arficulo 1 su objeto es promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de los derechos humanos y libertades
fundamentales.
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2. En segundo lugar como principio y como valor:

Segun el articulo 3, que prevé como principios la no discriminacién, la
igualdad de oportunidades, la participacién e inclusién plena y efectiva en la
sociedad, el respeto por la diferencia y la aceptaciéon de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condiciéon humana, y la
accesibilidad.

Todas estas son diferentes facetas del contenido del principio de
igualdad que deben ser muy tenidas en cuenta a la hora de interpretar y
aplicar la Convencién.

3. En tercer lugar como obligaciones de los Estados:

Articulo 4.1 los Estados se comprometen a asegurar y promover el pleno
ejercicio de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de las
personas con discapacidad sin _discriminacién alguna por motivo de
discapacidad

Articulo 4.1.b, tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas
legislativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y
prdcticas existentes que constituyan discriminacién contra las personas con
discapacidad.

4.1.e. tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona,
organizacién o empresa privada discrimine por motivo de discapacidad.

4. En cuarto lugar como derecho:

El articulo 5 inc. 1 establece el derecho a ser considerado igual ante la
ley y en virtud de ella, como asimismo el derecho a igual proteccién legal y a
beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacién alguna.

El inc 2 establece la obligacién de los Estados de prohibir toda
discriminacién por motivo de discapacidad, y de garantizar a las personas una
proteccidn legal igual y efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo.

El inc 3 establece la obligaciéon de tomar las medidas pertinentes para
asegurar la realizacién de ajustes razonables (a fin de promover la igualdad
y eliminar la discriminacién).

Finalmente el inc 4 aclara que las medidas especificas que sean
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necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas no
serdn consideradas discriminatorias.

Por otro lado, en el articulo 2 se define lo que la Convencién entiende
por “discriminacion por motivo de discapacidad” y por “ajustes razonables”

"cualquier distincién, exclusién o restriccidon por motivos de discapacidad,
que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el

reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales en los dmbitos politico,
econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de

discriminacidn, entre ellas la denegacién de ajustes razonables"

Podria decirse que el concepto de no-discriminaciéon recogido en la
Convencidn tiene las siguientes caracteristicas:

1. Se centra en el resultado discriminatorio y no en la voluntad de la
persona (‘“‘que tenga el propésito o el efecto”)

Es decir que no se exige intencionalidad, sino que se tienen en cuenta los
efectos adversos de la norma, prdctica o conducta.

2. Abarca todo tipo de discriminacion (comprende tanto la
discriminacion directa como indirecta, asi como la discriminacién
estructural, entre otras).

La Convencién no hace una distinciéon entre discriminaciéon directa e
indirecta, pero adopta una férmula donde claramente incluye ambos tipos de
discriminaciones. Asimismo, también deja abierto a otro fipo de
discriminaciones cuando al final del articulo 5 dice “incluye todas las formas de
discriminacién” donde podriamos incluir a las “represalias”.

3. Comprende la discriminacion no solo a la persona con
discapacidad, sino “por motivo de discapacidad”

De este modo, lo que prohibe la norma es la “discriminaciéon” “por
motivos de” discapacidad. Por ende, siguiendo a Gerard Quinn, podria
sostenerse que dicha formulaciéon pone el acento sobre el fenémeno de la
discriminacién mds que en las peculiaridades de la persona.
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Conforme a lo anterior, se podria sostener que las personas pueden ser
discriminadas “por motivo de” discapacidad, no teniendo ellas mismas una
discapacidad, pero siendo tratadas de manera discriminatoria por
considerarse que tienen una discapacidad. Un ejemplo de ello es una
desfiguracién facial que no es por si misma considerada una discapacidad,
pero que genera un trato discriminatorio hacia la persona, similar al que
recibe una persona con discapacidad, por considerarla como si lo fuera.

También estarian protegidas frente a la discriminacién aquellas personas
que en un futuro pueden ser susceptibles de tener una discapacidad, aunque
no la tengan actualmente.

Por ultimo, ciertas personas que no tengan una discapacidad, pero que
trabajen o se encuentren asociadas con personas que la tengan, pueden ser
discriminadas en razén de discapacidad.

Dado los argumentos relatados, podria decirse que la Convencién ha
adoptado un enfoque amplio en cuanto al marco protector del derecho a la
no discriminaciéon y a la igualdad de oportunidades.

Esta es una cuestion que se deberd tener muy en cuenta a la hora de
analizar las legislaciones internas antidiscriminatorias existentes en los Estados
Parte, o a la hora de elaborarla si es que no existe en el contexto de la
discapacidad.

4. Reconoce que la denegacion de ajustes razonables es un tipo de
discriminacién

La obligacién de realizar ajustes razonables, y la expresa consideracion
de su denegaciéon como discriminacién, es una herramienta muy valiosa a los
fines de garantizar la igualdad de oportunidades y la no discriminaciéon de las
personas con discapacidad.

Esta herramienta, no obstante, debe ser incorporada a las legislaciones
internas de los Estados Parte y para ello resulta importante tener en cuenta
determinadas cuestiones:

-En primer lugar, dilucidar claramente la delimitacién conceptual del
término “ajustes razonables”. En dicha tarea es importante no confundir dicho
concepto con las exigencias de accesibilidad universal, ni con las medidas de
accién positiva. Sobre esto volveré mds adelante.
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-En segundo lugar, establecer la necesidad de que en los ordenamientos
juridicos internos se establezcan herramientas para valorar la existencia o no
de la obligacién de realizar dichos ajustes. Esto es: cudl va a ser el érgano
decisor, en base a qué criterios.

-En tercer lugar, en cuanto a la posible concreciéon del contenido de los
ajustes razonables, se podria entender que cabrian dos formas de dotarles de
ese contenido.

elLa primera, seria entender que los contenidos de los ajustes
razonables han de quedar normativamente indeterminados, y, en este
sentido, al exigirse su cumplimiento, habrd que tener presente los
principios de proporcionalidad y razonabilidad al entrar en
consideracién otros criterios.

ePero también podria ser que la normativa especificase —tal como
lo establecen ciertas legislaciones, por ejemplo, de manera no taxativa-,
la posibilidad de contenidos concretos del ajuste razonable en los
diferentes dmbitos, que se entiende que son necesarios en determinadas
situaciones para garantizar la accesibilidad universal.

Ambas variantes son perfectamente compatibles, aunque la primera es
inevitable en algin grado (pues es imposible determinar a priori todos los
posibles ajustes razonables que son necesarios realizar para garantizar la
accesibilidad universal en un dmbito concreto).

5. La no discriminacion exige una especificidad para su efectiva
aplicacion

El concepto amplio y comprensivo de no-discriminacion de la Convencidn
demanda una especificidad al momento de que dicho concepto es aplicado en
un dmbito concreto. Es decir, que requiere de una tarea positiva por parte del
Estado de especificar las medidas necesarias a cada dmbito para lograr la
igualdad.

Por ello, no basta con incluir una cldusula genérica de no-discriminacion
en cada dmbito de mayor influencia para la discapacidad como el empleo, la
educacién, la salud, el acceso a bienes y servicios, sino mds bien especificar,
como lo hace la Convencién, las medidas necesarias para equiparar las
oportunidades.
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Cuestion a debatir.

1. 6Qué medidas son necesarias delinear a los fines de que los Estados
asuman un concepto de discriminacion por motivo de discapacidad en
concordancia con lo estipulado en la Convencién?

(3) La tercera cuestion queria comentar es la relativa a la delimitacién
del concepto de accesibilidad universal, y su relacién con el concepto de
ajustes razonables.

La funcién de los ajustes razonables no es reemplazar los incumplimientos
de las condiciones de accesibilidad.

Una cuestion es la obligacion de realizar un ajuste razonable, que se
considera necesario ante una circunstancia particular (por ejemplo, modificar
la iluminacién en el sitio de trabajo de una persona con discapacidad visual
que entra a trabajar en dicho puesto y que requiere, por su problema en la
vision, un tipo de luz especial); y otra diferente son las obligaciones que exige
la accesibilidad (por ejemplo, la existencia de una rampa en un edificio
publico), ante cuyo incumplimiento se producird la sancién correspondiente a la
infraccion cometida, pudiéndose, asi, establecer la obligacién de realizar las
acciones necesarias para que se produzca la efectiva accesibilidad (en el

ejemplo, se estableceria la obligacién de construir la rampa en el edificio).

La accesibilidad puede alcanzarse a través de diferentes vias. En todo
caso, pueden, destacarse dos: el disefo para todos y los ajustes razonables.

¢ Si la accesibilidad universal puede, entre otras facetas, ser entendida
como una condiciéon para el goce y ejercicio de los derechos, el principio de
disefio para todos puede ser comprendido como una estrategia para el logro
de dicha condicién. Es decir, puede entenderse que mediante la técnica del
disefio para todos se aspira a la realizacién de la accesibilidad universal. Es
por ello que el principio de disefio para todos puede ser considerado como un
medio, un instrumento, una actividad, dirigida al alcance de dicho fin.

ePuede entenderse que los ajustes razonables son unas medidas
especificas que tienen como objeto o meta la accesibilidad en casos
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particulares, pero que se adoptan cuando ésta no es posible desde la
prevision del diseiio para todos, teniendo en consideracién las necesidades
especificas de una persona. Esto significa, en gran medida, que el ajuste
razonable surge a partir de la expresién de la necesidad concreta de una
persona con discapacidad, excluida o limitada por la inaccesibilidad del
entorno, o por la imposicién de pautas mayoritarias que dificultan su acceso a
un bien o servicio. En este sentido, la accesibilidad seria la situaciéon a la que
se aspira, el disefio para todos una estrategia a nivel general para
alcanzarla, y los ajustes razonables una estrategia a nivel particular, cuando
no ha sido posible prever desde el disefio para todos.

De este modo, la necesidad de realizar ajustes razonables surgird
porque no siempre serd posible disenar y hacer todos los productos o servicios
de forma que puedan ser utilizados por todo el mundo. En ciertas ocasiones
habrd personas que no podrdn utilizar un producto o un servicio determinado,
o que requerirdn de una modificacién o adaptacién especial en el modo de
realizar una tarea o de recibir una informaciéon. Desde esta perspectiva, los
ajustes razonables serdn siempre necesarios.

La Convencién prevé la discriminacion por ausencia de accesibilidad en la
misma definicién de discriminaciéon por motivo de discapacidad (de manera
implicita) y al momento de establecer que el incumplimiento de la obligacién
de realizar un ajuste razonable es discriminacion (de manera expresa).

Por tanto, si una persona con discapacidad viera restringido, limitado o
impedido el goce o ejercicio de cualquier derecho en igualdad de condiciones
con el resto de ciudadanos, en razén de su discapacidad — por falta de
accesibilidad-, podria acudir a los tribunales a través de dicha garantia. Es
decir, por violacién del derecho a la igualdad.

Ello porque la falta de accesibilidad estaria limitando a la persona el
ejercicio de un derecho en igualdad de condiciones. Por tanto, por ejemplo, si
a una persona con movilidad reducida, se le limitara, restringiera o impidiera
el ejercicio de derechos laborales o del derecho al ocio (o de cualquier otro
derecho) en igualdad de condiciones que a las personas sin discapacidad, a
través de barreras arquitecténicas, segun esta linea de pensamiento se estaria
vulnerando el derecho a la igualdad a través de una discriminacién.

La distincidon que se propone va mds alld de una mera cuestiéon semdntica
ya que tiene importantes consecuencias juridicas.
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eCuando el Estado fija unas condiciones de accesibilidad, en dicho acto
estd evaluando la razonabilidad y la proporcionalidad de la exigencia. Por
ello, una vez aprobado legalmente las condiciones no cabria en el obligado a
cumplirlas excepcién alguna basada en la razonabilidad o proporcionalidad
(entre otras cuestiones, no podria alegar que la carga es desproporcionada o
indebida)

®En cambio, en materia de ajustes, al aplicarse a una persona particular
y en un caso concreto, las consideraciones de razonabilidad y
proporcionalidad pueden legalmente discutirse.

Por ello, es importante que los Estados Parte al momento de diseiiar leyes
sobre accesibilidad universal tengan en cuenta:

-definir los dmbitos de accesibilidad (la accesibilidad no se restringe al
entorno arquitectdnico, y la Convencién establece diferentes dmbitos en el art.
9 que probablemente haya que desarrollar)

-el establecimiento de estdndares de accesibilidad (condiciones bdsicas
de accesibilidad) La “estandarizacion” resulta esencial para transformar el
postulado abstracto de accesibilidad en una accién especifica y determinada.
Su principal importancia reside, por un lado, en facilitar y esclarecer al sujeto
obligado el modo o la forma de adaptar el espacio, producto o servicio en
cuestion, y, por otro, en contribuir a que dicha adaptacién se produzca de un
modo uniforme.

-el otorgamiento de plazos claros para ponerse al dia con dichos
estandares (en los cuales se distinga la construccidon nueva de lo que haya que
remodelar)

-el establecimiento de sanciones para el incumplimiento de los
estandares

-la participacién de las personas con discapacidad a la hora de la
elaboracion de los estandares.

-la diferencia clara con los ajustes razonables desde su propia definicién

conceptual y consecuencias juridicas
Cuestiones a debatir:

1. éEs posible delimitar conceptual y legalmente los conceptos de
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accesibilidad y los ajustes razonables segun la Convencién?

2. 3Cudles son las principales cuestiones a tener en cuenta a la hora de
legislar estas materias en los dmbitos de los Derechos internos?

(4) Finalmente la cuarta de las cuestiones que me gustaria plantear es
la que se podria denominar como “medidas de ejecucién para garantizar la
igualdad de oportunidades”.

Disponer de buenas leyes es un paso necesario e importante pero las
leyes por si mismas no garantizan su aplicaciéon. Por ello, mds alld de las
reformas o adaptaciones legislativas necesarias para implementar la
Convencién, no debemos de olvidar dentro del proceso de implementacién, las
medidas de ejecucién para garantizar la igualdad de oportunidades.

Aunque esto depende en gran medida del sistema juridico y del contexto
especifico de cada Estado Parte, igualmente es posible identificar una serie de
dmbitos o esferas a través de los cuales lograr el cumplimiento de la no-
discriminacién, siendo todos estos dmbitos incluyentes entre si.

El primero el que podriamos denominar como “promocional”, es decir,

generar conciencia e interés social para que la no-discriminacién sea cada vez
mds efectiva. Para ello el Estado cuenta con dos estrategias, esto es, la
educaciéon en no discriminacion (en todos los niveles), y los incentivos fiscales,
econdémicos y otro tipo que permiten alentar a los actores sociales a procurar
no-discriminar (y esto es muy importante cuando la discriminacién es indirecta)
mediante recurso a la recompensa.

El segundo el que podriamos denominar como ‘sancionador”, es
decir, el Estado impone a través de su facultad sancionadora, de oficio y sin
mediar un perjuicio directo, un castigo al discriminador. Es importante tener en
cuenta que el castigo o la sancion no debe reducirse Unicamente a la
imposicion de una multa, sino también que puede tomar forma de una sancién
que, en muchos casos, puede resulta mucho mds perjudicial que una simple
multa econémico. Un ejemplo de esto, es la exclusiéon de personas que registren
actos discriminatorios de las contrataciones publicas. En aplicacién de esta
facultad sancionadora, algunas experiencias nacionales demuestran gran
efectividad cuando estas funciones han sido transferidas a unos o varios
organismos especializados en discapacidad que tengan entre sus funciones
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supervisar la implementaciéon de la normativa antidiscriminatoria (Por ejemplo,
defensores pUblicos u Ombusdsman de las personas con discapacidad).

El tercero el que podriamos denominar como judicial, y que supone que
el Estado conjuntamente con la sancién de una legislaciéon sustantiva
antidiscriminatoria, prevea la disponibilidad de herramientas procesales
adecuadas para facilitar a la persona discriminada que muy a menudo se
encuentra en una situacidon de gran desventaja con el presunto discriminador,
un acceso real a la justicia. En este sentido, la normativa Comunitaria Europeaq,
al igual de algunas legislaciones nacionales, han recogido en materia de
procedimiento judicial por discriminacién la llamada “inversiéon de la carga de
la prueba” que facilita al discriminado de la engorrosa y muchas veces
diabdlica tarea de probar la discriminacién. Otra herramienta procesal
importante para facilitar el acceso a la justicia de las personas con
discapacidad, es la de permitir a las asociaciones representativas de personas
con discapacidad, proporcionar apoyo legal y representar judicialmente a las
personas con discapacidad que hayan visto vulnerado sus derechos
fundamentales.

Cuestiones a debatir

2Qué pueden hacer las instituciones nacionales de promocién de los
derechos humanos, y las propias personas con discapacidad para lograr el
cumplimiento de la normativa antidiscriminatoria?

2Es posible disefiar una estrategia a nivel internacional sobre medidas de
ejecucion para garantizar la igualdad de oportunidades aplicable a todos los
Estados?

Muchas gracias y si les parece les cedo la palabra para el debate.
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