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RESUMEN

Las teorias de la justicia en general y las teorias de los derechos humanos en parti-
cular se han venido cimentando desde la ilustracion en una serie de referentes que re-
sultan excluyentes para las personas con discapacidad. Este problema no ha sido resuel-
to por las grandes concepciones contemporaneas de la justicia. Una buena y completa
teoria de los derechos debe incluir en términos de igualdad a las personas con discapa-
cidad lo que exige una revision profunda de algunos de sus presupuestos basicos. Dicha

*  Este trabajo se ha desarrollado en el marco de los proyectos de investigacion «El tiem-
po de los derechosy», (HURI-AGE) Consolider-Ingenio 2010 (CDS 2008-00007) y «Dis-capa-
cidad, In-dependencia y Derechos Humanos» (DER 2011-22729). Agradezco a los profesores
Rafael de Asis, Francisco Javier Ansuategui, Maria del Carmen Barranco y Miguel Angel
Ramiro sus sugerencias. También quisiera agradecer al profesor Gerard Quinn sus aportaciones
durante mi estancia en el Centre for Disability, Law and Policy de la Universidad de Galway,
crucial para la realizacion de este trabajo.

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
ISSN: 0048-7694, Num. 158, Madrid, octubre-diciembre (2012), pags. 103-137 103



SOBRE LA INCLUSION DE LA DISCAPACIDAD EN LA TEORIA ... PATRICIA CUENCA GOMEZ

inclusion se presenta como un reto tedrico urgente que es necesario afrontar para
abordar de manera razonada las reformas legales que deben realizarse en la practica.
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ABSTRACT

Since Enlightenment, theories of justice and, in particular, theories of human
rights have been based on principles which are excludable for people with disabili-
ties. The exclusion has not been resolved by contemporary theories of justice. A
profound review of some basic assumptions is required to get a full and sound theory
of human rights including people with disabilities in equal terms. The inclusion of
people with disabilities is an urgent theoretical challenge which must be face in order
to perform a sound reform of rules in legal practice.

Key words.: disability; theory of human rights; theory of justice.

I. INTRODUCCION

En la actualidad ha pasado a ser un lugar comun la consideracion de la dis-
capacidad como una cuestion de derechos humanos. En el plano normativo
juridico esta consideracion se ha plasmado de manera nitida en la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad(1). Esta
Convencion supone un desafio para las legislaciones internas que en muchos
aspectos no han asumido y/o desarrollado todas las implicaciones derivadas del
tratamiento de la discapacidad desde la perspectiva de los derechos(2).

La reflexion que pretendo llevar a cabo en las siguientes paginas parte de
la premisa de que la contemplacion de la discapacidad como una cuestion de
derechos humanos no so6lo reclama modificaciones sustanciales en el Dere-
cho, sino que también supone un reto y requiere una revision profunda en el
plano de la teoria moral. El discurso tedrico sobre los derechos humanos se
ha venido construyendo desde unos referentes cuya comprension «estandary
termina excluyendo —en ocasiones de manera mas directa y en otros plan-
teamientos de forma mas sutil— a las personas con discapacidad especial-
mente, aunque no sdlo, a las personas con discapacidad mental e intelectual.

(1) Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006
y en vigor desde el 3 de mayo de 2008. Vid. sobre este Tratado PaLacios y Barirr1 (2007).

(2) Un analisis del impacto general de la Convencién en la legislacion espaiiola puede
verse en CUENCA GOMEZ (2010).
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A mi modo de ver, la reformulacion de este discurso en términos inclusivos
exige su adaptacion a la situacion de las personas con discapacidad y obliga
a revisar la comprension de sus presupuestos basicos.

II. EL TRATAMIENTO DE LA DISCAPACIDAD EN LA TEORIA CONTEMPORANEA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Las teorias de la justicia en general y las teorias de los derechos humanos
en particular no se han ocupado seriamente de la discapacidad (3) y cuando
lo han hecho han abordado esta cuestion de una manera inapropiada(4). En
todo caso, la aplicacion de la que podriamos considerar como la teoria estan-
dar de los derechos humanos al ambito de la discapacidad tiene implicaciones
sumamente problematicas. Como ha puesto de relieve De Asis en diversos
trabajos, el discurso de los derechos y su referente central, la idea de dignidad
humana, se han venido cimentando sobre la base de un modelo de individuo
caracterizado por sus capacidades y por desempefiar un determinado papel en
la sociedad (5). Ambos presupuestos, como antes anuncié, resultan excluyen-
tes para las personas con discapacidad sobre todo, aunque no exclusivamente,
para personas con discapacidad intelectual y mental.

Desde el primero de estos presupuestos se afirma que la dignidad humana
depende de la capacidad de los individuos para establecer y perseguir sus pro-
pios planes y proyectos de vida. La comprension de esta idea puede verse faci-
litada recurriendo a lo que el profesor Peces-Barba denomina el «dinamismo de
la libertad» que implica considerar que los seres humanos poseen libertad de
eleccion, esto es, «libertad para optar entre distintas posibilidades» y orientan
su existencia hacia la consecucion de determinados planes de vida, hacia la
realizacion de su libertad moral, que se presenta, asi, como una «meta, un fin,

(3) Dk Asis RoiG (2007).

(4) Las personas con discapacidad y especialmente las personas con discapacidades
cognitivas, han sido tratadas en la teoria de los derechos humanos como excepciones, como
casos marginales o como ejemplos e incluso en ocasiones son instrumentalizadas en el trata-
miento de otros temas, como sucede en el caso de los derechos de los animales no humanos
—Vid. por ejemplo SINGER (2010) y McManN (2010)— sin tener en cuenta los perjuicios, que
basicamente consisten en rebajar su estatus moral respecto de las personas con habilidades
cognitivas estandar, que pueden derivarse de este uso, Vid. esta critica en CarLsoN (2010):
317-318.

(5) Vid. DE Asis RoiG (2004): 64 y ss. y DE Asis Roi (2007): 35 y ss.
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un ideal a alcanzar, quizas una utopia de la condicion humanay (6). La capaci-
dad de recorrer este camino, esto es, la capacidad, autonomia o agencia moral
se hace depender, a su vez, de la posesion de otra serie de capacidades, como
la capacidad de sentir, de comunicarse y singularmente de la capacidad para
razonar (7). Por otro lado, el ejercicio de las capacidades suele ponerse en rela-
cion con el papel social de las personas valorado de acuerdo con su utilidad o
contribucion a la comunidad, esto es, en funcion de la posibilidad de obtener
ciertos frutos sociales de su actuacion(8). Desde este enfoque en la discusion
moral participan sujetos dignos, es decir, capaces de razonar, sentir y comuni-
carse y de orientar esas capacidades hacia la consecucion de un plan de vida y
que desempeian un determinado papel en la sociedad (9).

1. El tratamiento de la discapacidad en la teoria de Rawls

Esta vision patente en las teorias de la justicia basadas en derechos huma-
nos desde la [lustracion (10), continua estando presente en las teorias contem-
poraneas. En este punto la teoria contractualista de Rawls —considerada, con
razén, como una de las teorias de la justicia mas influyentes de la tradicion
occidental— resulta paradigmatica(11).

En su construccion los individuos que —en la situacion original y tras el
velo de ignorancia— participan en el establecimiento de los principios basi-
cos de justicia son aquellos sujetos que poseen lo que este autor denomina los
dos poderes morales: capacidad para establecer una idea de justicia y capaci-
dad para establecer una concepcion del bien (12). Estos poderes requieren una
sofisticada racionalidad y su adecuado desenvolvimiento reclama, ademas,

(6) Peces-BArRBA MARTINEZ (1989). Un analisis historico de la idea de dignidad puede
verse en su trabajo PECES-BARBA MARTINEZ (2004). Sobre la idea de dignidad Vid. FERNANDEZ
Garcia (2001), PELE (2010) y ANsuATEGUI Roig (2012).

(7) Como apuntan CArLSON y KiTTAY (2010): 1, «los filésofos conciben como la marca
de la humanidad la capacidad de razonar ... la razén se considera el fundamento de la dignidad
humana» y por lo tanto «del especial estatus moral que atribuimos a los seres humanosy.

(8) DE Asis RoiG (2007) y Quinn (2005).

(9) De Asis Roig (2007): 33.

(10) La concepcion kantiana de la autonomia y la independencia moral, que influye de
manera determinante en la teoria contemporanea de los derechos humanos, otorga un papel
central a la racionalidad, Vid., por ejemplo, KANT (1989).

(11) Vid. un anélisis critico de la teoria de Rawls centrada en su tratamiento de las desi-
gualdades economicas en RiBoTTaA (2011).

(12) Rawts (1996): 49.
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su ejercicio independiente. Para Rawls la capacidad para un sentido de la
justicia significa razonabilidad, comprension como habilidad de relacionarse
con otros e iguales ciudadanos y para participar con otros en términos que
podemos imaginar que otros aceptarian, mientras que la capacidad para una
concepcion del bien implica que las personas son racionales para determinar
sus propias metas, esto es, sus propios planes y proyectos de vida y para to-
mar los pasos mas apropiados para conseguirlas (13).

Estas dos capacidades permiten, segiin Rawls, concebir a las personas
como «libresy» y, ademas, la posesion de dichos poderes «en el grado mini-
mo requerido» para ser miembros plenamente cooperantes de la socie-
dad (14) hace a las personas iguales. Estos poderes morales se conectan en
el planteamiento rawlsiano con la finalidad a la que se entiende se encami-
na la cooperacion social equitativa(15), esto es, la consecucion del benefi-
cio mutuo. De este modo, las personas «morales» son en la concepcion de
Rawls estratégicos negociadores «capaces» de obtener y generar ventajas
reciprocas (16) en su asociacion y que, por tanto, se encuentran en una po-
sicion similar (17).

Desde estas premisas los sujetos que participan en la discusion moral se
caracterizan por su «homogeneidad» (18), son «adultos racionales», indepen-
dientes y con necesidades parecidas y capaces de un «nivel normal» de pro-
ductividad y cooperacion social (19). Los individuos que segun Rawls pue-
den ser considerados sujetos morales se sitian «dentro del margen de lo
normal» de tal manera que si bien «no tienen capacidades iguales... si po-
seen, al menos en el grado minimo esencial, las capacidades morales, intelec-
tuales y fisicas que les permiten ser miembros plenamente cooperantes de la
sociedad a lo largo de un ciclo de vida completo» (20). Asi, las personas con
discapacidad en tanto individuos que no cumplen, o que se entiende o parece
que no cumplen, con estos rasgos en las formas consideradas estandar, pier-
den su capacidad para participar como sujetos de justicia y «experimentan la
justicia» como mucho «como entidades dependientesy» (21).

(13) Rawrs (1996): 59 y ss.

(14) Rawts (1996): 48.

(15) Rawts (1996): 49.

(16) Vid. sobre la idea de reciprocidad, RAwLs (1996): 46 y ss.
(17)  SiLvers y Francis (2005): 45 y ss. BECKER (2005): 16 y ss.
(18)  SiLvers y Francis (2005): 45. NussBauM (2007): 119 y ss.
(19) NussBaum (2007): 120. Kittay (1999): 88-99.

(20) Rawrs (1996): 216y 217.

(21) Sivers y Francis (2010): 241.
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En efecto, en la teoria de Rawls tanto las personas con discapacidades fi-
sicas como las personas con discapacidades intelectuales y mentales son ex-
presamente excluidas de la discusion inicial sobre los principios de justi-
cia(22). La exclusion de las primeras se justifica porque, aunque en este caso
las personas podrian ser «plenamente cooperantesy, en el sentido de «normal-
mente productivasy siempre que se establezcan ciertas adaptaciones y condi-
ciones sociales, el excesivo coste que puede comportar la adopcion de estas
medidas parece no compensar al resultar ineficiente en términos economi-
co0s(23), lo que conduce a cuestionar el requisito de la «reciprocidad» (24).
En relacion con las personas con discapacidades mentales e intelectuales a las
razones de productividad y de coste social se suman otras mas profundas. Las
personas con discapacidad mental e intelectual son directamente descalifica-
das como ciudadanos porque no se ajustan «a la imagen idealizada de la ra-
cionalidad moral» (25), y cabria afiadir, a la imagen idealizada de la agencia
independiente que sirve, desde las raices kantianas de la teoria, para definir
al ciudadano.

Desde estos referentes, las personas con discapacidad no son consideradas
en la construccidon rawlsiana sujetos primarios de justicia. Los individuos que
tratan de llegar a un acuerdo en la posicion original acerca de los principios
politicos basicos ignoran cual sera su género, su raza, o su clase social, pero
saben a ciencia cierta que no seran personas con graves discapacidades. Para
Rawls la atencion a estas personas es una «cuestion practica urgente» que
debera ser tratada en un momento posterior, en el estadio legislativo, pero no
una cuestion basica de justicia que debe ser abordada en un primer momen-

(22) RawLs (1996): 50 deja fuera no s6lo a las personas con discapacidades permanentes
y «desordenes mentales gravesy, sino que también deja de lado la consideracion de las disca-
pacidades temporales.

(23) En palabras de NussBaum (2007): 116 y 117 si el acuerdo de cooperacion es «para
obtener un beneficio mutuo los participantes deberan juntarse con personas de cuya cooperacion
esperar obtener algo, no con personas con necesidades inusuales y costosas, que no puedan
contribuir demasiado al producto social y que, por tanto, reducen el nivel de bienestar del
conjunto de la sociedad». Se trata de un argumento que a lo largo de la historia se ha utilizado
de forma recurrente para racionalizar la exclusion social de las personas con discapacidad, STEIN
(2007): 103.

(24) GaurtHIER (1986): 18 sefiala que inicamente se puede hablar «eufemisticamente de
capacitar a los discapacitados para vivir vidas productivas» dado «que los servicios que requie-
ren exceden con mucho de cualquier posible productoy.

(25) NussBauMm (2007): 145. RawLs (1996): 50 admite que su concepcion de la justicia
parte de una idea de persona implicita en la cultura politica publica, que se idealiza y se sim-
plifica de diversas formas.
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to(26). Las personas con discapacidad son tratadas como «ciudadanos de
segunday, tanto por lo que respecta a su consentimiento, como por lo que
respecta a sus demandas e intereses (27). En definitiva, la teoria rawlsiana no
puede hacer justicia con las personas con discapacidad (28) y las excluye di-
rectamente del debate moral. En cualquier caso, Rawls reconoce expresa-
mente que la justicia como equidad no parece ofrecer una respuesta razonable
a la situacion de las personas con discapacidad (29), aunque este defecto no
merma, en su opinion, el valor general de su construccion.

2. El tratamiento de la discapacidad en la teoria de Nussbaum

En su obra Las fronteras de la justicia Nussbaum se enfrenta a este pro-
blema no resuelto por la teoria de Rawls (30) desde el enfoque de las capa-
cidades que plantea como el marco teoérico mas apropiado para incluir a las
personas con discapacidad en el discurso sobre la justicia y los derechos.
Como es sabido, Nussbaum asume el enfoque de las capacidades propuesto
por Sen en el ambito de la economia del desarrollo como base filosofica
para elaborar una teoria de los derechos basicos de los seres humanos. Su
teoria, de caracter sustantivo y no procedimental como la de Rawls, consi-

(26) RawLs (1996): 50. Para RawLs (1987): 546 el que todos los ciudadanos sean miem-
bros plenamente cooperantes de la sociedad a lo largo de una vida completa significa que
«todas las personas tienen suficientes facultades intelectuales para participar de forma normal
en la sociedad y que nadie sufre necesidades atipicas que resulten especialmente dificiles de
satisfacer, como, por ejemplo, necesidades médicas atipicas y costosas. Por supuesto la asis-
tencia para las personas que padecen estas necesidades es una cuestion practica urgente. Pero
en este estadio inicial, el problema fundamental de la justicia social se plantea entre aquellos
que participan de forma plena, activa y moralmente en la sociedad». En contra de Rawrs Kittay
(1999): 77 defiende que «cualquier proyecto que pretenda incluir todas las personas debe tener
en cuenta desde un primer momento la dependencia». También Nusssaum (2007): 137 y 138.

(27) SiLvers y Francis (2005): 49 y 50.

(28) SiLvers y Francis (2005): 41.'Y ello porque la justicia se considera como una cues-
tion consistente en distribuir los beneficios producidos por la cooperacion mutua entre aquellos
capaces de contribuir.

(29) En efecto, Rawrs (1996): 50 y 51 sefiala que respecto de este problema la justicia
como equidad podria no tener respuesta, o bien porque no constituye en realidad un problema
de justicia politica, o bien porque aunque es, en efecto, un problema de justicia politica la
justicia como equidad fracasa en su tratamiento aunque pueda funcionar en otros casos. Vid.
NussBaum (2007): 42

(30) Vid. un analisis comparativo y critico de la aplicacion de las teorias de Nussbaum y
de Rawls al ambito de la discapacidad en Stark (2010).
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dera las capacidades como fines politicos que constituyen la fuente de los
principios bésicos de justicia de una sociedad libre. En esta construccion las
capacidades se definen como las oportunidades para elegir funcionamien-
tos valiosos y llevar una u otra vida, mientras que los funcionamientos son
los logros de la persona, lo que consigue hacer o ser al vivir. En palabras de
Sen: «Los funcionamientos estdn ... mas directamente relacionados con las
condiciones de vida ... son diferentes aspectos de las condiciones de vida.
Las capacidades, en contraste, son nociones de libertad en el sentido posi-
tivo: las oportunidades reales que se tienen respecto de la vida que se puede
llevar» (31).

Partiendo de la aproximacion de Sen, Nussbaum introduce una lista de
diez capacidades basicas que considera «dan forma y contenido a la idea
abstracta de dignidad» y la idea de un umbral para cada capacidad por de-
bajo del cual se considera que los ciudadanos no pueden «funcionar de un
modo auténticamente humano» (32). Estas capacidades parten de una con-
sideracion éticamente evaluativa de la naturaleza humana, «de una concep-
cion de la especie», seleccionandose entre las actividades que definen una
vida «caracteristicamente humanay» algunos aspectos que se entienden tan
«normativamente fundamentales que una vida que carezca de la posibilidad
de ejercitar alguno de ellos, no es una vida verdaderamente humana, una
vida acorde con la dignidad humana» (33). De acuerdo con esta idea, una
sociedad justa tiene la obligacion de proveer los recursos necesarios para
que las personas puedan desarrollar sus capacidades basicas hasta el mini-
mo requerido, lo que les permitira elegir libremente sus propios planes de
vida.

Es cierto que en algunos aspectos el planteamiento de Nussbaum parece
prometedor para las personas con discapacidad. Asi, por ejemplo, su teoria
considera a las personas con discapacidad como «ciudadanos y miembros
plenamente iguales de la comunidad humanay (34), rechaza la idealizacion de
la racionalidad (35), critica la idea del beneficio mutuo como base de la coo-
peracion social (36) y reconoce la importancia de la asistencia en relacion con

(31) Sen (1987): 36.

(32) Nussaum (2007): 87.

(33) Nusseaum (2007): 185y 186.

(34) NussBauM (2007): 89.

(35) Eneste sentido NussBauMm (2007): 166 y ss. afirma mantener una nocion aristotélica
y no kantiana de la idea de racionalidad que no es una nocion idealizada y que no se contrapo-
ne a la animalidad.

(36) NussBaum (2007): 167 y 168.
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cada una de las capacidades de la lista(37). Sin embargo, finalmente, el en-
foque de Nussbaum se muestra mucho menos inclusivo de lo que a priori se
declara, al menos para algunas personas con discapacidad. Su esquema falla
a la hora de reconocer la plena dignidad de las personas con discapacidad
cuyo nivel de funcionamiento en las capacidades basicas se sittia por debajo
del umbral minimo universal y excluye a estos individuos de la participacién
plena en la sociedad (38).

La consideracion de las capacidades basicas como elementos definitorios
de una vida humana digna puede suponer, al final, un menor respeto a la
dignidad de aquellos sujetos que no las poseen. Como sefialan Silvers y Fran-
cis manejar un enfoque que establece un umbral minimo «socialmente ade-
cuado» en la adquisicidon de una lista de capacidades basicas no puede ser
positivo y ni tan siquiera neutro para las personas que no consiguen alcanzar
el nivel de funcionamiento «estandar» marcado por la norma de la especie y
abre la puerta al peligro de la estigmatizacion (39). En este sentido, Nussbaum
llega a afirmar que aquellos individuos que no tienen una «expectativa razo-
nable» de alcanzar un desarrollo «normal» de alguna de las capacidades de la
lista sufren «una desgracia terrible» y que su vida es «desafortunaday (40).
Para esta autora las capacidades de la lista son buenas y humanamente impor-
tantes y por ello cuando alguien no las alcanza se encuentra «en una situacion
penosax» (41). Lo anterior significa segin Nussbaum que la sociedad tiene la
obligacion de promover la adquisicion de las capacidades no solo asignando
recursos sociales, sino también «curando» y «mejorando» a las personas (42)

(37) NussBaum (2007): 174-177. Entiende Nussbaum que su teoria, a diferencia de la
construccion de Rawls, situa la asistencia en el lugar que le corresponde dentro de una concep-
cion de la justicia concibiéndola como una necesidad primaria cuya satisfaccion hasta un nivel
adecuado constituye uno de los rasgos definitorios de una sociedad justa. Para Nussbaum, la
asistencia no se integra en la lista de capacidades como una capacidad extra, sino que se remi-
te al amplio abanico de capacidades de la lista, tanto del asistido como del asistente y ha de ser
adecuada e individualizada.

(38) Vid., por ejemplo, STEIN (2007): 101 y ss.

(39) SiLvers y Francis (2005): 54.

(40) NussBauMm (2007): 196 y 197. Como advierten SiLvErs y Francis (2005): 55, ser
designado como alguien que sufre una tragedia implica considerarle una carga tanto para si
mismo como para los demas. Y ello supone una mayor vulnerabilidad a la desaprobacion social
y al daflo. Vid. sobre teoria de la «tragedia» personal, OLIVER (1996): 31.

(41) NussBaum (2007): 197.

(42) Enrelacion con Sesha, la hija de la filosofa Kittay afirma NussBaum (2007): 197 «si
pudiéramos curarla de su condicion y lograr que alcanzara el umbral de las capacidades, lo
hariamos porque es bueno, mas alin, es importante que un ser humano pueda funcionar de
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y de poner a disposicion de los individuos el desarrollo de tales capacidades
a través de la tutela(43). En este punto, Nussbaum asume una aproximacion
propia del modelo médico de tratamiento de la discapacidad que, como es
sabido, concibe la discapacidad como un problema centralmente individual,
apartandose del modelo social que entiende que la discapacidad tiene su ori-
gen preponderantemente en causas sociales, esto es, en el disefio de la socie-
dad desde unos referentes que no tienen en cuenta la situacion de las personas
con discapacidad (44). Desde esta vision, el enfoque de Nussbaum privilegia
«lo normal» y propone una estrategia de asimilacion que puede imponer car-
gas excesivas y resultar sumamente perjudicial para aquellos sujetos que fi-
nalmente no pueden o no quieren ser asimilados, o cuya asimilacion es parti-
cularmente intensa(45). La sociedad, se sefala en Las Fronteras de la
Jjusticia, «se lamenta y se aflige» por las personas que no pueden alcanzar el
nivel de capacidades requerido en lugar de aceptarlas tal y como son y llevar-
las a participar de este modo en el mundo moral (46). Ademas —si bien
Nussbaum afirma oponerse a la idealizacion kantiana de la racionalidad— su
lista de capacidades incluye una vision individual y sofisticada tanto de la
capacidad de razon practica —«poder formarse una concepcion del bien y
reflexionar criticamente sobre los propios planes de vida»— como de la ca-
pacidad de «sentidos, imaginacion y el pensamiento» —«poder utilizar los
sentidos la imaginacion, el pensamiento y el razonamiento» y hacerlo «de un
modo auténticamente humano», de una manera informada y cultivada «a
través de una educacion adecuada» que incluye, pero que no se limita a, la

estos modos, la sociedad tendria la obligacion de pagarselo ... es mas, si pudiéramos redisefiar
los aspectos genéticos de su condicion durante la gestacion, de modo que no naciese con unas
deficiencias tan graves, eso es también lo que deberia hacer una sociedad decente ... Esta linea
de razonamiento no propone eliminar el sindrome de Down, el sindrome de Asperger, la ce-
guera o la sordera por medio de la ingenieria genética, pero tampoco se opone claramente a
estas posibilidades». Vid. las criticas a este planteamiento de SiLvERs y Francis (2005): 54 y
ss.; STEIN (2007): 104 y ss. y BacH y KerzNer (2010): 69.

(43) NussBauM (2010) considera la tutela plena como la unica via para otorgar a las
personas con discapacidades cognitivas derechos civiles y politicos sobre la base de su genui-
na igualdad. A su modo de ver, los tutores deberian ejercer por estas personas derechos tales
como el derecho al voto o a formar parte de un jurado. También Berust (2010) aboga por un
concepto robusto de subrogacion, que implica considerar a los tutores como personas con el
derecho y la responsabilidad de hablar por otros, como la forma mas segura de reconocer la
dignidad de las personas con graves discapacidades intelectuales.

(44) Pavracios (2008). Una critica al modelo médico puede encontrarse en OLIVER (1996).

(45) Sivers y Francis (2005): 155.

(46) SiLvers y Francis (2005): 156.
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alfabetizacion y a la formacion basica matematica y cientifica(47). De éste
modo, las concepciones de la dignidad que pretende rechazar retornan «por
la puerta de atras a su teoria» (48).

Se critica también que el planteamiento de Nussbaum no resulta plenamente
respetuoso con la autonomia moral de las personas con discapacidad. Afirma
Nussbaum que en general para las personas «normales» el objetivo social es casi
siempre el desarrollo de la capacidad, pero no tanto el funcionamiento. Esta
precision posibilita que las personas puedan realizar a través del desarrollo de
las capacidades basicas sus diferentes concepciones del bien (49). En su opinion,
obligar a los ciudadanos a realizar los funcionamientos seria antiliberal y dicta-
torial (50). Sin embargo, lo anterior se permite en el caso de las personas con
«deficiencias mentalesy». Aunque también en este supuesto considera Nussbaum
que la norma deberia ser poner siempre a la persona en la situacion de poder
elegir el funcionamiento adecuado(51), admite que «en muchos casos» y en
«muchas areasy, puesto que las personas con graves discapacidades mentales
«no pueden tomar decisiones acerca de su asistencia médica, o consentir en re-
laciones sexuales, o evaluar los riesgos de un determinado trabajo u ocupaciony,
el objetivo «sera propiamente el funcionamiento, mas que la capacidad» (52). El
peligroso y arriesgado «movimiento de las capacidades a los funcionamientos»
supone no tomar en consideracion la voluntad y las preferencias de las personas
con discapacidad y les impide perseguir sus propias concepciones del bien(53).
En la teoria de Nussbaum, las personas con discapacidad deben ser llevadas
hasta el umbral de las capacidades dictado por la norma de la especie, por lo que
no hay espacio para que algunas personas con discapacidad expresen una con-
cepcion del bien, el bien de toda la vida para las personas con discapacidad in-
telectual es algo «objetivo» y establecido sin contar con ellas, es decir, adquirir
un nivel basico en el desempefio de todas las capacidades fundamentales (54).
En cualquier caso, y como luego se vera, algunas de las ideas de Nussbaum son
plenamente rescatables para la empresa de reconstruir una teoria de los derechos
humanos inclusiva para las personas con discapacidad.

(47) NussBaum (2007): 88y 89.

(48) BacH y KerznerR (2010): 70.

(49) NussBaum (2007): 91.

(50) NussBaum (2007): 177.

(51) NussBaum (2007): 202.

(52) NussBaum (2007): 179.

(53) SiLvers y Francis (2010): 244-247.

(54) Francisy SiLvers (2007): 318 y 319. La norma de la especie se convierte, en efecto,
en el estandar del bien, SILVERS y FrRancis (2005): 56. Vid. también STEIN (2007): 99 y ss.
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A partir de las reflexiones anteriores cabe sostener que la teoria estandar
de los derechos humanos y también las aproximaciones de Rawls, como ver-
sion contemporanea de esta teoria, y de Nussbaum, que trata en algunos as-
pectos de alejarse de ella, terminan de uno u otro modo estableciendo una
«lineax» (55) que divide a los individuos en dos grupos: «los normales», esto
es, aquellos que pueden ser «plenamente cooperantes» o que pueden alcanzar
un nivel minimo de capacidades basicas, y los atipicos (56), esto es, quienes
no cumplen los rasgos exigidos. Esta vision propone un modelo de «una uni-
ca talla para todos» (57), y quienes no dan la talla, en el caso que nos ocupa
las personas con discapacidad, plantean algunos problemas evidentes. Para
cerrar el presente apartado, y sintetizando las ideas anteriormente expuestas,
destacara tres de estos problemas.

En primer lugar, en las coordenadas de este enfoque la inclusion de las
personas con discapacidad en el discurso de los derechos parece no tener
cabida o, como mucho, la tendria «como objeto de la discusion pero no como
sujeto» (58). Ciertamente, las personas con discapacidad suelen ser tratadas
en la teoria de los derechos como objetos morales, como recipientes pasivos
que merecen atencion, asistencia y cuidado, pero no como agentes morales
activos que merecen poder elegir y desarrollar sus propios planes y proyectos
de vida. Desde esta perspectiva, las personas con discapacidad «pueden tener
atribuidos derechos, pero no justificados desde la idea de dignidad humana,
sino como fruto de la decision de los sujetos capaces al considerarlos como
merecedores de dicha atribuciony» (59).

En segundo lugar, esta aproximacion nos sittia ante la «incémoda
situacion» (60) de tener que argumentar que incluso definiendo la dignidad hu-
mana conforme a determinadas capacidades que permiten niveles estandar de

(55) NussBauM (2007): 123 critica a RAwLs (1996): 217 por establecer una clara distincion
entre las variaciones de las capacidades que sitian a las personas «por encima o por debajo»
de una linea que separa a aquellos que tienen «mas» y a aquellos que tienen «menos» de las
capacidades minimas requeridas para ser un miembro normalmente cooperante de la sociedad.
Sin embargo, también en su construccion tener o no «expectativas reales» de alcanzar el umbral
minimo puede marcar una linea importante (entre la vida que es una tragedia, y la que no,
entre las deficiencias que es obligatorio curar y evitar, y las que no, entre las personas para las
que la inica solucion es la tutela, y las que no).

(56) SiLvers y Francis (2005): 40 y ss.

(57) SiLvirs y Francis (2010): 246.

(58) Dk Asis Roig (2007): 36.

(59) Dek Asis Roig (2007): 36.

(60) Camproy CERVERA (2007): 166.
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contribucion social la misma es predicable también de aquellas personas que no
poseen tales capacidades o que no las pueden desarrollar de manera plena, o de
tener que aceptar que de algin modo se trata de sujetos que no son plenamente
dignos, que tienen disminuida o mermada su dignidad o que la han perdido.
Finalmente, el tratamiento tradicional de las personas con discapacidad en
la teoria de los derechos justifica un paternalismo excesivo que genera sobre-
proteccion y restringe arbitrariamente su autonomia(61). De esta forma se
justifica que las personas que cumplen en una medida satisfactoria con los
rasgos que definen la dignidad humana disefien el horizonte moral de las
personas que no los satisfacen sobre la base de su «mejor interés», sustituyén-
doles en la toma de sus decisiones acerca de sus planes y proyectos de vida.

III. LA REVISION DE LA TEORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN TERMINOS
INCLUSIVOS PARA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Excede ampliamente de las pretensiones de este trabajo plantear una teo-
ria de los derechos completa y comprensiva capaz de incluir en condiciones
de igualdad a las personas con discapacidad. Mi objetivo, mas modesto, con-
siste en realizar algunas aportaciones que pueden contribuir a la construccion
de esta teoria y que se plasman en ciertos cambios de perspectiva, matizacio-
nes y nuevas aproximaciones (62) que implican una relevante revision de los
presupuestos en los que se basa su version estandar.

1. La revision de la importancia de la discapacidad

La teoria de los derechos tiene que preocuparse y ocuparse centralmente de
la cuestion de la discapacidad y no abordarla como un tema marginal o consi-
derarla como un problema que es posible dejar sin resolver. Las dificultades
que la teoria de los derechos encuentra en su aplicacion a las personas con
discapacidad no pueden ser entendidas como un déficit menor. Por el contrario,
la exclusion de las personas con discapacidad constituye un «defecto profun-
do» que afecta a la validez general de la teoria (63). La discapacidad se convier-

(61) Camroy CERVERA (2007): 166.

(62) Estas aproximaciones no son absolutamente novedosas, sino que han sido destacadas
en la revision critica de la teoria estandar de los derechos humanos en relacién con el trata-
miento de grupos y colectivos tradicionalmente excluidos de este discurso.

(63) Nusssaum (2007): 110.
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te, en este sentido, en un banco de pruebas para la teoria de los derechos. Una
teoria satisfactoria de los derechos debe reconocer la igualdad de las personas
con discapacidad, pero, ademas, debe reconocer también «la continuidad» que
existe entre las vidas normales, marcadas también por numerosas deficiencias,
necesidades y dependencias, y las de aquellas personas que padecen discapaci-
dades permanentes (64). Por esta razon, la revision de la teoria de los derechos
para posibilitar la inclusion de las personas con discapacidad es una tarea que
potencialmente afecta y beneficia a todos los ciudadanos (65).

2. La revision del enfoque

Tradicionalmente la discapacidad ha sido considerada en el discurso de los
derechos como una propiedad relacionada con los rasgos individuales que
identifican a determinados sujetos. Tal vision entronca con el llamado modelo
médico de tratamiento de la discapacidad que, seglin antes se dijo, entiende la
discapacidad como un problema de la persona que tiene su origen en las limi-
taciones individuales ocasionadas por el padecimiento de una deficiencia.
Igualmente, este enfoque esta relacionado con el analisis comun de la discapa-
cidad dentro del llamado proceso de especificacion de los derechos (66). Este
proceso se caracteriza por diversificar la titularidad de los derechos y pretende
justificar una atribucion de derechos apoyada en el reconocimiento de la espe-
cialidad, esto es, la especificacion desemboca en el surgimiento de derechos
propios de determinados sujetos o colectivos de los que éstos serian titulares
por razon de los rasgos que los singularizan o identifican.

Pues bien, a mi modo de ver, el tratamiento de la discapacidad en el dis-
curso teorico y juridico desde el enfoque individual o de grupo, desde el
modelo médico y desde el proceso de especificacion contribuye a la estigma-
tizacion y minusvaloracion de las personas con discapacidad, perpetuando su
imagen como sujetos especiales, fuera de lo normal (67). La teoria de los
derechos debe abordar de manera principal la discapacidad desde el enfoque
de la situacion, el modelo social y el proceso de generalizacion.

(64) NussBaum (2007): 110y 112.

(65) Vid. QuInN (2011) y WoLr (2010): 147.

(66) Se trata de uno de los cuatro procesos de evolucion historica de los derechos huma-
nos. Vid. sobre estos procesos PECEs-BARBA MARTINEZ y otros (1995):160-196. Sobre el proce-
so de especificacion Bossio (1991): 109. Sobre el tratamiento de la discapacidad dentro del
proceso de especificacion Vid. PECEs-BARBA MARTINEZ (2007).

(67) DeE Asis RoiG (2007): 34 y 35. También BARRANCO AVILES (2011): 22 y 23.
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El enfoque de la situacién supone entender que la discapacidad no es tan-
to un rasgo personal, sino una situacion en la que se encuentran determinados
sujetos (68). Y esa situacion, en consonancia con los presupuestos que defi-
nen el modelo social, debe entenderse como el resultado de una combinacion
de factores sociales e individuales. Desde esta consideracion, el proceso de
generalizacion, que se caracteriza por ampliar o extender la titularidad de los
derechos universales haciéndola menos «abstracta» con el objetivo de incluir
a mas sujetos «reales» (69), se presenta como el punto de vista mas adecuado
desde el que afrontar el tratamiento de los derechos de las personas con dis-
capacidad(70). Asumiendo este enfoque se entiende que los derechos de las
personas con discapacidad son los mismos que poseen los demas ciudadanos
y se defiende la necesidad de extender su satisfaccion plena a este colectivo,
lo que exige, eso si, la adaptacion de los derechos «comunesy abstractamente
formulados a las circunstancias concretas de existencia de las personas con
discapacidad (71). De este modo, el proceso de generalizacion parte de la
necesidad de superar una situacion de discriminacion y entronca con la pre-
tension de universalidad de los derechos.

En cualquier caso, la adopcion de este enfoque como principal no supo-
ne que la teoria de los derechos no deba abrirse también a otras considera-
ciones. En este sentido, cobran importancia dos modelos incipientes de
tratamiento de la discapacidad: el modelo de la diversidad y el modelo de
la identidad.

El modelo de la diversidad se plantea como una evolucion del modelo
social al que afade la exaltacion del valor de la diversidad representada por
la discapacidad que se considera como un factor enriquecedor de la socie-
dad(72), reflexion que debe ser tenida en cuenta por una teoria de los dere-
chos que trate con justicia a las personas con discapacidad.

(68) Vid. DE Asis RoiG, BARRANCO AVILES, CUENCA GOMEZ y PALacios (2010).

(69) BARRANCO AVILES (2011): 22.

(70) Dk Asis Roig (2007): 34 y 35.

(71) BaRrraNco AviLEs (2011): 24.

(72) Dk Asis Roig (2006): 15-25. Este modelo propugna un cambio terminologico que
erradique cualquier connotacion negativa relativa a la discapacidad proponiendo el uso de la
expresion personas con diversidad funcional y pone el énfasis en la idea de igual dignidad en
la diferencia, exigiendo una aplicacion coherente en todos los ambitos —y especialmente en
el biomédico— de la consideracion de que la vida de todas las personas, con o sin diversidad
funcional, tiene el mismo valor y reclamando el respeto de su autonomia. PaLacios y RomaNacH
(2006) y RomaracH (2009).
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Por su parte, el «modelo de la identidad», defendido por la comunidad sor-
da(73), lleva a cabo una argumentacion de corte culturalista y particularista.
Este modelo entiende que la «comunidad sorda» constituye un colectivo con
unos valores y una identidad comun, construida en torno al uso de la lengua de
signos, que debe ser respetada, preservada y promovida. Desde este punto de
vista, el modelo se apoyaria en la especialidad del colectivo y adoptaria un
enfoque propio del proceso de especificacion justificando, con argumentos de
corte identitario, la existencia de derechos propios de la comunidad sorda que
apareceria concebida como una minoria cultural y lingiiistica(74). Pues bien,
en el ambito de la discapacidad, como sucede en otros ambitos, una buena teo-
ria de los derechos debe combinar la perspectiva universalista, en mi opinion
como punto de vista principal, con la visioén particularista.

3. La revision como extension coherente y como reformulacion

Una revision de la teoria de los derechos orientada a incluir a las personas
con discapacidad exige una aplicacion coherente en el contexto de la disca-
pacidad de los presupuestos de la teoria de los derechos expuestos en el pri-
mer apartado. Las personas con discapacidad —del mismo modo que ha su-
cedido con otros colectivos, como las minorias raciales o las mujeres— son
excluidas de la discusion moral desde la consideracion de que sus diferencias
«bioldgicasy implican una menor capacidad racional y/o una inferior contri-
bucion a la sociedad. Al igual que ocurre con los sujetos integrantes de los
colectivos mencionados, esta afirmacion simplemente no es cierta, al menos
en lo que respecta a algunas personas con discapacidad. En este sentido, re-
sulta crucial superar la frecuente y distorsionadora confusion entre limitacion
funcional y limitacién moral (75). Como consecuencia de la pervivencia de
prejuicios y estereotipos las personas con limitaciones funcionales tienden a
ser percibidas como personas limitadas en su capacidad moral (76) y en su
contribucion social cuando en muchas ocasiones poseen en un nivel «nor-
mal» las capacidades «estdndar» —y especialmente la capacidad racional—
requeridas para escoger libremente sus propios planes y proyectos de vida y
pueden resultar «ttiles» para la comunidad (77). Asi las teorias, como la de

(73) Vid. un analisis de este modelo en pE Asis Roig (2012a).

(74)  Estaes la posicién de LANE (2005). Vid. sobre este planteamiento RAMIRO AVILEs (2012).

(75) Dk Asis RoiG y Paracios (2008): 51y 52.

(76) Paracios (2008): 166.

(77) NussBauMm (2007): 117. En estos casos el problema «atipico» se resuelve asimilando
a estos individuos a los negociadores exitosos, demostrando que poseen las mismas capacida-
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Rawls, que excluyen por estos motivos a las personas con discapacidad sim-
plemente estarian equivocadas y si corrigen esas falsas premisas nada les
impediria incluir a las personas con discapacidades (78).

Sin embargo, esta estrategia de extension coherente resulta insuficiente.
En efecto, algunas personas con discapacidad presentan diferencias relevan-
tes en sus capacidades y habilidades cognitivas y no pueden contribuir a la
sociedad de una manera que pueda considerarse «productiva» en el sentido
usual (79). Por esta razon no basta con infegrar a las personas con discapaci-
dad en la teoria de los derechos tal cual esta disefiada, esto es, para un titular
abstracto e ideal (80) —en lo que nos interesa para las personas sin discapa-
cidad— sino que es necesario incluir a las personas con discapacidad en un
discurso de los derechos adaptado a la necesidades de todos, tarea que preci-
sa redisefiar este discurso en algunos aspectos relevantes (81). La extension
consistente a las personas con discapacidad de los presupuestos que presiden
el discurso de los derechos humanos y en especial del postulado basico del
igual valor asociado a todos los seres humanos debe, por tanto, combinarse
con la reconstruccion de los referentes desde los que se afirma esta idea y de
las razones en las que se fundamenta. Ello exige, en primer lugar, cuestionar-
se el modelo de ser humano digno.

4. La revision de la nocion de dignidad

Aunque la idea de dignidad se presenta como definitoria de la «naturale-
za» o0 «esenciay» del ser humano, se trata de una construccion social articulada
sobre la base de unos rasgos que al mismo tiempo que han servido para pro-
teger a algunos individuos también han excluido a otros, entre ellos a las
personas en situacion de discapacidad (82). Esta circunstancia deriva, en gran

des y que su actuacion puede generar frutos sociales y estableciendo, en su caso, medidas que
compensen la exclusion histérica que han sufrido orientadas a que la «negociacion» se lleve a
cabo sobre una base mas equitativa, SILVERS y FrRancis (2005): 42.

(78) NussBauMm (2007): 117. Nussbaum, en cambio, considera que cualquier teoria con-
tractualista tiene una serie de rasgos estructurales que «impiden cualquier defensa en esta lineay.
No coinciden con esta opinion SiLVERs y FrRancis (2005): 50 y ss.

(79) Sus diferencias «parecen desafiar la asimilacion» por lo que se convierten en irre-
mediables «atipicos». SILVERS y Francis (2005): 42 y 48 y ss.

(80) Vid. sobre esta idea BARRANCO AVILES (2011).

(81) Vid. sobre la distincidén entre integracion e inclusion, OLIVER (1996): 92. Se trata de
una distincion recurrente en el tratamiento de la inmigracion.

(82) Dk Asis Roig (2012b).
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medida, de que las caracteristicas de las que se hace depender la dignidad son
rasgos abstractos y genéricos que atienden exclusivamente al plano indivi-
dual sin que se tomen en consideracion en su configuracion el contexto en el
que se desenvuelven estos rasgos, los condicionamientos sociales y las di-
mensiones colectivas que se proyectan sobre ellos, las desigualdades de he-
cho existentes entre los sujetos morales y los impedimentos reales que difi-
cultan el logro y el ejercicio de la autonomia y la independencia (83).
Ciertamente, la idea de dignidad se ha cimentado en abstracciones, idealiza-
ciones y mitos que no se corresponden con la situacion real en la que se en-
cuentran los sujetos de los que se predica.

4.1. Ladignidad y su relacion con las capacidades

Entre estos mitos ocupa un lugar de primer orden la consideracion de la
«racionalidad» —mas o menos idealizada— como el criterio de justificacion
determinante en la atribucion de especial valor y consideracion a los seres
humanos.

La teoria estandar de los derechos sobrevalora el papel que desempeiia la
racionalidad en la toma de decisiones y eleccion de planes de vida. Los estu-
dios en el campo de la psicologia cognitiva y de la neurociencia (84) demues-
tran que la toma de decisiones es un proceso en el que se mezclan diversos
factores racionales e irracionales, naturales o individuales y sociales. La
comprension y evaluacion de la informacion, el juicio y la revision critica de
las opciones y de sus consecuencias son aspectos importantes en este proceso,
pero también lo son las preferencias, las emociones, las intuiciones y las ex-
periencias.

En relacion con lo anterior, importa asimismo sefialar que el umbral de ra-
cionalidad, o de competencia «mental» para considerar a una persona capaz de
tomar sus propias decisiones es una construccion social disefiada para resultar
util a la mayoria de los ciudadanos normales al permitir el 6ptimo funciona-
miento de practicas consideradas socialmente relevantes, eso si, al precio de
excluir del acceso a las mismas a las personas con discapacidades mentales e
intelectuales (85). El establecimiento de este umbral responde a una pondera-

(83) Dk Asis Roig (2004): 68.

(84) Vid. Damasio (2010).

(85) WINKLER (2010): 195 y 196. Segun este autor cambiar la sociedad de modo que el
«retardo mental» no sea un handicap podria reducir el valor social y econémico de esas prac-
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cion entre el bienestar social general y la libertad de todos los ciudadanos que
se resuelve a favor del primero(86). La teoria de los derechos deberia ofrecer
argumentos para reequilibrar este balance permitiendo a las personas con dis-
capacidad tomar sus propias decisiones y participar en las practicas e institucio-
nes sociales relevantes sin que éstas pierdan su valor o utilidad general.

De igual modo, una teoria de los derechos no excluyente para las personas
con discapacidad ha de tener en cuenta el valor de las capacidades, el respeto
a su diversidad y el origen de los limites en las capacidades. Por lo que res-
pecta a la primera de estas reflexiones se debe cuestionar la idea a veces
presente en la teoria estandar de los derechos de que una mejor capacidad de
razonar, sentir y/o de comunicarse implica una mayor dignidad y vicever-
sa(87). En relacion con la segunda, importa insistir en que los individuos
pueden tener diferentes capacidades, unas mas desarrolladas que otras, y
pueden ejercerlas de modos y maneras distintos sin que se pueda justificar
que unas capacidades valgan mas que otras en un contexto general o que haya
formas correctas e incorrectas de desarrollarlas (88). No hay una unica forma
de razonar (89), de sentir o de comunicarse, sino formas diversas que merecen
la misma consideracion y el mismo respeto. En tercer lugar, la diferencia en la
calidad y ejercicio de las capacidades y los obstaculos que algunas personas
con discapacidad pueden encontrar para su desarrollo no siempre tienen su
origen en sus rasgos individuales, sino que en muchos casos estan ocasiona-
dos, y casi siempre se ven agravados, por el disefio del entorno social desde
unos referentes que no tienen en cuenta la situacion de estos sujetos, que
cuando les toman en consideracion lo hacen desde su contemplacion como
individuos que no son plenamente autonomos(90) y que les impiden o difi-
cultan el acceso a ciertos bienes y recursos a los que si pueden acceder las
demas personas (91).

En todo caso, el mayor reto que la inclusion de la discapacidad plantea a
la teoria de los derechos consiste en encontrar una alternativa adecuada a la

ticas relevantes. También podria elevarse el nivel de competencia mental, construyéndose una
sociedad «para los dotadosy.

(86) WINKLER (2010): 196.

(87) Dk Asis Roig (2007): 43 y 44.

(88) Dk Asis Roi (2007): 44.

(89) SiLvers y Francis (2010): 237 advierten que las personas no solo difieren en sus
concepciones del bien, sino que difieren también en los procesos cognitivos que les llevan a la
formacion de esas concepciones, a su aplicacion y a su mantenimiento.

(90) SiLvers y Francis (2010): 237.

(91) Dk Asis Roig (2004): 67.
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fundamentacion de la dignidad en la posesion de ciertas capacidades, espe-
cialmente de la capacidad racional.

Una primera respuesta consiste en rebajar el umbral de racionalidad exigi-
do o en redefinir dicho umbral apelando a una capacidad diferente a la racio-
nal. Como ha sefialado Bertibé esta estrategia no resulta del todo satisfactoria
puesto que el establecimiento de una cierta capacidad como central y de un
umbral implica que siempre habra alguien que quedara fuera o que se situara
por debajo (92), lo que de nuevo supondra atribuirle una menor dignidad.

A pesar de lo certero de esta objecion, en esta linea de argumentacion re-
sulta de interés la propuesta de Bach y Kerzner quienes en la formulacion de
un umbral minimo de capacidad de toma de decisiones y atribucion de agen-
cia humana se refieren a la capacidad de expresar voluntad/intencion y a la
capacidad «autobiografica» (93) como criterios mas amplios, neutros, inclu-
sivos y respetuosos con las maneras diversas en las que las personas razonan
y se comunican (94). Estas capacidades se definen, ademas, desde un punto
de vista social y no individual que reconoce su caracter interdependiente. En
este sentido, suponen «capacidad de expresar voluntad/intenciones al menos
a otras personas que me conocen bien y que pueden otorgar o atribuir agencia
a mis acciones en la descripcion de mi comportamiento a los demdsy» y «ca-
pacidad de decir quién soy, mi historia de vida, valores, objetivos, necesida-
des y desafios, o tener una comunidad de conocimiento y valoracion de otros
que hacen eso por mi y lo usan» (95). Esta propuesta plantea el problema de
justificar la agencia moral de aquellos sujetos que no pueden expresar su
voluntad/intenciones o decir quiénes son debido a factores personales, esto es
por razon de la gravedad de sus diversidades funcionales, o a factores socia-
les, es decir por la carencia de relaciones personales significativas. Cierta-
mente, se tratard de casos extremos en la medida en que muchas personas con
discapacidad que no cumplen con el criterio de la racionalidad si satisfacen,
sin embargo, el umbral que establecen Bach y Kerzner y en muchas situacio-
nes se tratara, ademas, de casos reversibles mediante la construccion de redes
personales (96). Para las personas que ain asi podrian quedar fuera estos

(92) Cualquier criterio de desempefio —independencia, racionalidad, incluso la capacidad
de mutuo reconocimiento, empatia— dejara a alguien atras, BErUBE (2010): 100.

(93) Vid. sobre la importancia de esta ultima capacidad como capacidad especificamen-
te humana, Damasio (2010): 210 y ss.

(94) BacH, M. y KERZNER (2010): 58 y ss.

(95) BacH, M. y KERZNER (2010): 65 y ss.

(96) Bach, M. y KErznER (2010): 92. Vid. también Quinn (2010).
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autores parecen proponer el recurso a la aproximacion potencial a la que me
referiré después.

Por su parte, Kittay (97) apela a la capacidad de cuidado como alternativa
para fundamentar el especial estatus moral de los seres humanos(98). La
aproximacion de Kittay, construida en oposicion al liberalismo, plantea como
imagen central del pensamiento politico la consideracion de que «todos so-
mos hijos de una madre» y formamos parte de una red de relaciones de de-
pendencia. Si bien esta propuesta es sumamente valiosa especialmente para
poner en valor el trabajo de cuidado y asistencia, parece otorgar a las personas
con discapacidad un papel pasivo mas que activo que no termina de fomentar
su agencia moral (99). En todo caso, considerar la capacidad de cuidado el
criterio determinante para asignar estatus moral plantea también el problema
de qué sucede con los individuos que no poseen los requisitos emocionales y
las capacidades cognitivas —en todo caso, de nuevo, diferentes y mas flexi-
bles que las exigidas por el criterio de la racionalidad— que la definen y que,
por tanto, se situarian por debajo del «umbral de cuidado» (100). Otra vez la
solucion consiste en recurrir a la capacidad potencial de tales personas para
«convertirse en cuidadores» (101).

El enfoque de la potencialidad se perfila, asi, como un camino a explorar
en la empresa de construir la nocion de dignidad humana sobre la base de
criterios inclusivos para las personas con discapacidad.

En esta senda Wong defiende la posibilidad de leer desde esta clave la
teoria de Rawls definiendo los dos poderes morales antes analizados como
«propiedades potenciales» (102). La posiciéon de Rawls deberia entonces
interpretarse en el sentido de entender que «todos los ciudadanos deben ser
considerados como teniendo el potencial para los dos poderes morales, y
como personas morales, aunque sean personas con discapacidades cogniti-
vas» (103). Desde esta perspectiva, las condiciones «capacitantes» (104) que
permiten adquirir, desarrollar y ejercer los dos poderes morales y, por ende,

(97) Kitray (1999).
(98) Jaworska (2010): 369-372.
(99) SiLvers y Francis (2005): 41 y NussBaum (2007): 219 y ss.
(100) Jaworska (2010): 380 y ss. y en especial 387 y 388.
(101) Jaworska (2010): 388.
(102) Isako WonG (2010):133.
(103) Isako WonG (2010): 129.
(104) Estas condiciones tienen que ver con factores sociales, como son la pertenencia a
grupos sociales, el establecimiento de relaciones personales, la educacion y la formacion, etc.
y no con mejoras individuales, Isako WonG (2010): 133.

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
ISSN: 0048-7694, Num. 158, Madrid, octubre-diciembre (2012), pags. 103-137 123



SOBRE LA INCLUSION DE LA DISCAPACIDAD EN LA TEORIA ... PATRICIA CUENCA GOMEZ

participar plenamente en la sociedad deben ser consideradas como necesi-
dades basicas de los ciudadanos y su garantia se convierte en una obliga-
cion especifica de justicia que la sociedad tiene con las personas con disca-
pacidad.

La teoria de Nussbaum parece, de hecho, asumir el enfoque de la poten-
cialidad. Asi, por ejemplo, establece la obligacion de respetar la dignidad de
todas las personas con discapacidad y su potencial humano, sea, o no, un
potencial socialmente 1til «en el sentido mas estrecho» (105). Ademas, la
base para la reivindicacion de los derechos no consiste en la posesion actual
de un conjunto rudimentario de capacidades basicas sino en las capacidades
caracteristicas de la especie humana (106). De este modo, como ya se expuso,
la sociedad tiene el deber de establecer las condiciones necesarias para que
todas las personas, también las personas con discapacidad, puedan alcanzar
un nivel minimo en su desarrollo. Ahora bien, esta obligacion de llevar a to-
das las personas con discapacidad hasta un umbral minimo universal en el
desarrollo de todas y cada una de las capacidades de la lista no tiene en cuen-
ta la importancia de la diversidad en las capacidades, antes destacada y, por
tanto, el hecho de que para las personas con discapacidad, del mismo modo
que sucede con las demads personas, unas capacidades pueden tener un carac-
ter mas central que otras (107). Igualmente, como antes se sefialo, en la cons-
truccion de Nussbaum el que un individuo, cuente, o no, con expectativas
razonables de alcanzar el umbral requerido de capacidades marca una linea
divisoria relevante. En relacion con el planteamiento de Nussbaum, Silvers y
Francis sefialan que quiza en vez de «trabajar sin descanso para llevar a cada
uno hasta el nivel minimo de funcionamiento previsto para los ciudadanos en
una sociedad justa», lo ideal seria trabajar sin descanso para «llevar a cada
uno al rango de espacios de capacidades que constituyen su concepcion per-
sonalizada del bien» (108). En cualquier caso, la vision de Nussbaum con
algunas correcciones y sobre todo el planteamiento general de Sen pueden
resultar de suma utilidad en la construccion de una teoria de los derechos que
no deje fuera a las personas con discapacidad (109).

(105) NussBauM (2007): 140.

(106) NussBaum (2007): 284.

(107) StEIN (2007): 107 y ss.

(108) SiLvers y Francis (2010): 246.

(109) En este punto resultan interesantes ideas como la comprension del desarrollo hu-
mano, la concepcion de la libertad real como capacidad de adquirir funcionamientos valiosos,
la creacion y promocion de capacidades, la importancia que se concede a los factores sociales
en la consecucion de planes de vida, etc.
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También De Asis se refiere a la «potencialidad en las capacidades» (110).
A sumodo de ver, el sujeto moral es aquel que, de alguna manera, «cuenta
con la posibilidad —actual o potencial, en grado o méximo, de un modo o de
otro— de razonar, sentir y comunicarse, y de dirigir estas facultades hacia el
logro de un determinado plan de vida». El marco de la discusion moral «esta
presidido por el valor que se concede a dichas capacidades y posibilidades en
la busqueda de un plan de vida» (111). En un sentido similar, Stein sefiala que
el modelo de los derechos humanos no debe orientarse a establecer un nivel
estandar de capacidades basicas, ni una estimacion de costes, sino a justificar
la obligacion de dotar de recursos que permitan que todas las personas puedan
desarrollar su propio potencial y sus talentos individuales aunque ese poten-
cial pueda ser diferente y desigual y reconocer su autonomia para dirigir su
propio desarrollo moral (112).

Como advierte Wong, esta aproximacion plantea la dificultad de determi-
nar qué seres humanos poseen el potencial de desarrollar agencia moral. En
efecto, resulta complicado saber qué condiciones necesita cada individuo para
desarrollar su potencial, cudl es exactamente su version del potencial y cuando
ese potencial florecera. No obstante, en ciertos casos —considerados de nuevo
y con mayor razon extremos y marginales— parecerian existir fuertes eviden-
cias de que una persona nunca podra desarrollar de ninguna forma su agencia
moral y en los que, ademas, tampoco la ha desarrollado en el pasado. En rela-
cion con estas situaciones se debe, en primer lugar, cuestionar que se pueda
realmente hablar de evidencia. Los avances en las investigaciones en el ambi-
to de la neurociencia y las nuevas tecnologias, especialmente en el terreno de
las comunicaciones, podrian llegar a posibilitar que incluso en los casos mas
dificiles las personas pudieran desarrollar de alguna manera su capacidad mo-
ral. Igualmente, cabria preguntarse qué sucederia si la sociedad destinase to-
dos los recursos necesarios a hacer realidad esta posibilidad.

En todo caso, reconocer a estos individuos como agentes morales corre el
riesgo de resultar sobreinclusivo en la medida en que podria implicar exten-
der el reconocimiento de estatus moral a toda criatura viviente (113). Pero,
ciertamente, parece mucho peor el grave error moral de excluir de este estatus
a las personas con discapacidad. Desde esta premisa, todos los seres humanos
deben ser considerados sujetos morales sin tratar de determinar exactamente

(110) Dk Asis Roig, (2007): 44.
(111) De Asis RoiG (2012b).

(112)  SteEIN (2007): 106 ¥y ss.

(113) Isako WonG (2010): 139 y ss.
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donde se encuentran en el espectro de funcionamiento cognitivo(114). El
riesgo de sobreinclusion podria, ademas, intentar solucionarse apelando al
argumento del potencial de la especie en un sentido abierto y flexible (115).
Los seres humanos a diferencia de otros seres no humanos —bien por ser
hijos de una madre, bien por poseer ciertas estructuras organicas basicas, en
definitiva, por su humanidad— pertenecen a una especie que se caracteriza
por ser capaz de dirigir su vida hacia el logro de ciertos fines y objetivos (mas
grandes o mas pequefios) mediante el ejercicio —condicionado por el contex-
to social y mas o menos dependiente— de diversas capacidades, posibilida-
des y talentos. En realidad, la reformulacion del referente de la dignidad en
términos incluyentes para las personas con discapacidad supone tomarse
en serio la idea, tan manida en el discurso teorico y practico de los derechos,
de igual valor inherente de los seres humanos como presupuesto incuestiona-
ble. Ello supone la obligacion de relacionarnos con todos los seres humanos
como sujetos morales que deben poder participar en el debate moral y, por
ende, aspirar a desarrollar sus propios planes y proyectos de vida. Relacionar-
nos de este modo con las personas con discapacidad, cualquiera que sea el
tipo y gravedad de su diversidad funcional, es entender que son merecedoras
de consideracion y de respeto, esto es, es reconocer su dignidad.

4.2. Ladignidad y su relacion con la cooperacion social

Como se ha sefialado, la idea de dignidad se ha relacionado en la version
estandar de la teoria de los derechos con la contribucion de los individuos a la
sociedad y esa contribucion, tradicionalmente, se ha definido en términos de
beneficio mutuo y productividad social. Sin embargo, los individuos que se-
gun las reflexiones realizadas en el anterior apartado deben ser considerados
sujetos dignos pueden no ser ciudadanos «plenamente cooperantes» de acuer-
do con esta vision. En este sentido, la teoria de los derechos humanos —sea,
0 no, de corte contractualista— debe replantearse la cuestion de los fines de la
cooperacion social. La ventaja reciproca y la utilidad social no tienen por qué
ser considerados necesariamente como las bases de la cooperacion social,
como los lazos mas fuertes que unen a los individuos en una comunidad (116).

(114) Isako WoNnG (2010): 142.

(115) Isako WonG (2010):142 y 143.

(116) NussBaum (2007): 167 sefiala: «No necesitamos ganarnos el respeto de los demas
siendo productivos... La sociedad estd unida por un amplio abanico de afectos y compromisos,
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En este ambito se ha propuesto la relacion de confianza mutua como el
candidato idoneo para sustituir a la idea de cooperacion negociadora orienta-
da al beneficio mutuo(117). La confianza se presenta en muchos sentidos
como «la relacion humana paradigmatica», como una interaccion humana
fundacional que resulta esencial para la cooperacion social y para el desarro-
llo de un sistema de justicia. En una cultura de la confianza, a diferencia de
lo que sucede en una cultura negociadora, las personas con discapacidad
pueden ser tanto participantes como beneficiarios igualmente importantes de
la empresa de la justicia(118). En efecto, a diferencia de la negociacion, la
confianza no requiere de un razonamiento sofisticado y no se basa en las
contribuciones materiales de los demas ni en la reciprocidad directa de los
beneficios, por lo que no reclama la homogeneidad ni la simetria de las par-
tes. Y se muestra como una relacion accesible para todas las personas, de
manera que quienes no pueden ser considerados como negociadores raciona-
les e independientes si pueden, sin embargo, participar en los procesos de
creacion y fortalecimiento de la confianza (119). El fin de la confianza ofrece
una imagen de la cooperacidn mas compleja que no genera beneficios mate-
riales entre las partes de manera directa, pero que si genera un importante
beneficio social: las interacciones entre los participantes enriquecen a la
propia comunidad y la contribucion a ese clima social de confianza les repor-
ta beneficios. Segun Silvers y Francis, la dindmica social basada en la idea de
confiar y recibir confianza refuerza el respeto mutuo, la obligacion de los mas
«capaces» de dar o de dar mas a los menos «capaces», y alienta la reciproci-
dad indirecta basada en la expectativa de ser beneficiado «no por los destina-
tarios reales de nuestras buenas obras, pero si mediante la estimulacién de un
ambiente en el que la gente estd dispuesta a ayudar a cada uno de los
otros» (120).

solo algunos de los cuales tienen que ver con la productividad. La productividad es necesaria,
e incluso buena, pero no es la finalidad principal de la vida social». Vid. también NussBaum
(2007): 140.

(117)  Vid. SiLvers y Francis (2010): 42 y ss. A su modo de ver, la exclusion de las per-
sonas con discapacidad en las teorias contractualistas es consecuencia de la asuncion de la
imagen del negociador exitoso como paradigma de la contratacion. En su opinidn, una teoria
del contrato social no tiene por qué abrazar este paradigma y proponen concebir el contrato
social mas como un proyecto para generar una cultura y un clima de confianza que como una
sesion de negociacion.

(118) SiLvers y Francis (2005): 43 y 44.

(119) Sivers y Francis (2005): 68 y 73.

(120) Sivers y Francis (2005): 70.
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A mi modo de ver, esta reflexion entronca con la importancia del valor de
la solidaridad en el discurso de los derechos que debe enfatizarse en el trata-
miento de la discapacidad(121) y reemplaza la imagen de la sociedad como
un conjunto de negociadores independientes que actian en su propio interés
para conseguir mutuos beneficios por una imagen de una comunidad de suje-
tos interdependientes que tienen en cuenta la situacion, los intereses y puntos
de vista de los demas y que confian, se apoyan y cooperan en el desarrollo de
sus planes y proyectos de vida.

5. La revision de la autonomia

Una teoria de los derechos que incluya en condiciones de igualdad a las
personas con discapacidad debe otorgar un papel central a la autonomia de
estos sujetos. Ello exige, como primer paso, cuestionarse la justificacion del
diferente resultado que la ponderacion entre el principio de autonomia y el
principio de proteccion arroja en funcion de que entre en juego, o no, el factor
de la discapacidad.

Para las personas sin discapacidad este balance se inclina casi siempre del
lado de la autonomia. El principio liberal exige que, cuando no exista dafio a
terceros (122), ni el Estado ni otros grupos interfieran en su libre eleccion de
planes y proyectos de vida, incluso cuando esas elecciones son claramente
irracionales y no estan basadas en su «mejor interés». Desde algunos plantea-
mientos se defiende que las medidas paternalistas pueden estar justificadas en
ciertas situaciones en las que los ciudadanos «normalesy» pueden ser conside-
rados «incompetentes basicos» (123). En las situaciones mas extremas estas
medidas paternalistas pueden conllevar, incluso, la sustitucion de la persona
en la adopcion de sus decisiones. En todo caso, estas situaciones son contem-
pladas como excepcionales de tal manera que la justificacion de las medidas
paternalistas requiere la concurrencia de una serie de elementos y se rodea de
robustas garantias (124).

(121) Campoy CERVERA (2005): 134 y ss.

(122) ML (1997).

(123)  Vid. sobre el paternalismo Ramiro AviLES (2006). Los metacriterios que permitirian
declarar la incompetencia basica de una persona serian la ignorancia o falta de informacion, la
compulsion y la ausencia de racionalidad. Vid. GARZON VALDES (1988): 165-167.

(124) Asi se indica, por ejemplo, que las medidas paternalistas deben orientarse a evitar
un dafio grave e irreparable a la persona, deben ser lo menos restrictivas posible para su auto-
nomia orientandose a proteger el proceso de formacion de su voluntad, deben respetar su
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Sin embargo, en el caso de las personas con discapacidad la ponderacion
siempre arroja como resultado la primacia del principio de proteccion. Las
personas con ciertas discapacidades (generalmente, aunque de nuevo no
unicamente, personas con discapacidades mentales ¢ intelectuales) son tra-
tadas como incompetentes basicos «naturales» en relacion con todas sus
decisiones y son generalmente reemplazadas en su adopcion. La interferen-
cia en la libre eleccion de planes y proyectos de vida de estas personas no
requiere la concurrencia ni de los elementos, ni de las salvaguardas que se
exigen en el caso de las personas «normales». En este punto, la teoria de los
derechos debe rebalancear el conflicto entre la proteccion y la autonomia
atendiendo a la dignidad del riesgo y al derecho de las personas con disca-
pacidad a cometer también sus propios errores como parte del crecimiento
humano (125). Las personas con discapacidad también pueden ser «suje-
tos» de medidas paternalistas, pero nunca por razon de discapacidad y, por
tanto, en las mismas situaciones y con las mismas garantias que el resto de
los ciudadanos.

Asimismo, la teoria de los derechos debe proceder a reformular la propia
comprension de la autonomia respecto de su concepcion estandar.

En primer término, la autonomia debe ser considerada no como un punto
de partida, sino como un punto de llegada(126). Precisamente, ha sido la
falta o negacion de la autonomia la que ha imposibilitado el ejercicio y dis-
frute de los derechos por parte de las personas con discapacidad. De este
modo, la autonomia no aparece tanto como un prius o como un antecedente
logico de los derechos, sino como una meta a alcanzar (127).

En segundo lugar, de nuevo, resulta esencial extender a las personas con
discapacidad la vision tradicional de la autonomia, pero también completar y
reconstruir esa vision. En el tratamiento de la situacion de las personas con
discapacidad, pero también en otras situaciones, debe abogarse por un con-
cepto complejo y robusto de autonomia integrado por dos tipos de conteni-
dos: un contenido negativo, que exige la no intervencion o invasion del Esta-
do y de terceros en la esfera de poder de eleccion autdnoma de la persona y
que se corresponde con la vision clasica de la autonomia y un contenido de
tipo positivo, que reclamaria la intervencion activa del Estado y de la socie-

concepcion del bien. Vid. la idea de consentimiento hipotético u orientado hacia el futuro que
propone DworkIN (1990): 156 y ss.

(125) Qumnn (2010) y BacH y KezrNER (2010): 11 y ss., 86 y 88.

(126) ANON Roig (1994): 267.

(127) MEGRET (2008): 510y ss.
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dad para promover y favorecer el poder de eleccion autébnoma de la perso-
na(128).

La dimension negativa de la autonomia requiere el respeto de la libre eleccion
de planes vida que no puede verse restringida por razon de discapacidad. Las
elecciones de vida de estas personas han de ser siempre respetadas en la misma
medida que las del resto de los ciudadanos. La dimensioén positiva de
la autonomia reclama que, en aquellas situaciones en las que las diferencias que,
efectivamente, algunos individuos presentan en sus capacidades y talentos pue-
dan generar dificultades en la eleccion de planes y proyectos de vida se adopten
las medidas o instrumentos pertinentes para eliminar o paliar dichos obstacu-
los(129). De lo que se trata, por tanto, es de promover y maximizar la autonomia
y no de negarla, entorpecerla o impedirla. De esta forma, la vision de las perso-
nas con discapacidad como sujetos igualmente dignos requiere no s6lo remover
las barreras que restringen su desarrollo moral auténomo, sino también habili-
tarles, apoyarles y asistirles para que puedan tomar sus propias decisiones.

En relacion con esta apreciacion, importa también destruir el mito del ejer-
cicio independiente de la autonomia que, de nuevo, se ha mostrado excluyen-
te para las personas con discapacidad que pueden depender de otros en formas
importantes para expresar y formular sus concepciones del bien (130). Afirmar
seriamente que la autonomia prohibe la asistencia y la interactuacion con otros
en la elaboracion y puesta en marcha de planes y proyectos de vida supondria
denegar la agencia moral a todos los individuos(131). Tampoco los sujetos
«normales» adoptan sus elecciones de manera aislada y absolutamente inde-
pendiente. Deciden influidos por el contexto social, economico, familiar, etc.,
y/o aconsejados o asistidos por terceros. Sin embargo, a diferencia de lo que
ocurre con las personas con discapacidad, estas «dependencias» no acarrean
la pérdida de su libertad para adoptar sus propias decisiones.

En este punto importa destacar que la autonomia no es solitaria, sino que
en la practica es interdependiente o relacional (132). El concepto de «autono-

(128) Dk Asis RoiG y BARrRanco AviLes (2011): 110y 111.

(129) Dk Asis Roig (2004): 67.

(130) En opinion de Francis y SiLvers (2007): 332 la presuposicion de que los adultos
poseen concepciones personalizadas del bien que no sélo son suyas, sino también independien-
tes de cualquier otro implica una idealizacion que conduce a considerar que las personas que
necesitan de otros en la formacion o expresion de su concepcion del bien son deficientes como
agentes morales y a etiquetar sus formulaciones del bien como el producto de la dependencia.

(131) SiLvers y Francis (2010): 249.

(132) Swversy Francis (2010): 249. También destacan esta idea Bach y Kerzner (2010): 39
y ss. y QUINN (2011). Vid. sobre el concepto de autonomia relacional MACKENZIE y SToLJAR (2000).
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mia relacional» —desarrollado, por ejemplo, en el ambito de la filosofia del
feminismo— revela que la toma de decisiones no es un proceso exclusiva-
mente «individual», pero, ademas, insiste en que la propia identidad de la
persona se conforma en el contexto de una compleja red de relaciones y esta
fuertemente condicionada por diversos factores sociales. Nuestra identidad
no es algo construido s6lo en primera persona, sino que también terceras
personas contribuyen a su formacion (133). Otra vez los estudios en el campo
de la neurociencia prueban que la mente no es una entidad atomista y que su
funcionamiento depende tanto de estructuras bioldgicas como de factores
sociales, culturales e interpersonales (134).

En sintesis, de nuevo por lo que respecta a la cuestion de la dependencia
la diferencia entre las personas con discapacidad y sin discapacidad es sélo
gradual, la situacion de las primeras es unicamente una version mas visible y
extensiva del lugar comtin (135). Las personas con discapacidad, al igual que
las personas sin discapacidad, tienen concepciones personalizadas del bien
que deben ser respetadas aunque algunas de ellas no hayan sido formuladas
o comunicadas completamente por ellos mismos.

Algunas personas con discapacidad pueden depender de otros para el
ejercicio de su autonomia en diferentes formas y niveles. Pueden necesitar
asistencia para comunicar sus elecciones (136) y/o para la propia formacion
de sus planes de vida(137), e incluso para la reconstruccion de sus ideales

(133) LmpemanN (2010).

(134) Enapoyo de esta consideracion ver de nuevo Damasio (2010). En ella insiste Qumnn (2011).

(135) Bach, M. y Kerzner (2010): 84. En efecto, «en alguna medida todos formulamos
nuestras concepciones del bien interactivamente. Hablamos con otros. .. y confiamos en sus conse-
jos e incorporamos guiones sociales, identidades de trabajo, religion, clase, raza, etnia, géneroy». La
diferencia entre la mayoria de la gente y la minoria de agentes «dependientes» es la extension de la
dependencia, no su existencia. FRancis y SILvers (2007): 331 y 332. También Qumn (2011).

(136) En este punto cobra relevancia el concepto de «agencia semanticay propuesto por
JENNINGS (2010): 176 y ss. como estrategia para proteger la integridad moral «en el laberinto
de la demencia». La agencia semantica se refiere a la capacidad para comunicar, para participar
en relaciones significativas y comprender y evaluar esa comunicacion. La comunicacion no se
identifica con la comunicacion semiotica, pues puede haberse perdido la capacidad de mani-
pular signos semidticos, sino que se amplia a gestos, contactos, expresiones faciales, posturas,
contacto visual como medios de expresion de la agencia semantica. Como apuntan Bacu y
KEeRrzNER (2010): 60 y ss. las elecciones realizadas por personas con profundas discapacidades,
si bien podrian parecer carentes de significado para otros, resultan significativas para las per-
sonas que les conocen bien y constituyen la expresion de su agencia moral.

(137) Swvers y Francis (2005): 247 y ss. plantean el «pensamiento asistido» como una
practica protésica que difiere en extension e implementacion pero no en naturaleza de las in-
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morales (138). Todas estas relaciones de interdependencia, que deben estar
presididas por el respeto de la identidad de la persona, pueden revelar la agen-
cia moral poniéndola en practica. La teoria de los derechos debe reconocer y
valorar esa dependencia y ofrecer parametros para que la misma se articule
no como una forma de restringir la autonomia, sino de potenciarla.

Las reflexiones anteriores pueden contribuir a resolver los tres grandes
problemas que encuentra la teoria de los derechos en su aplicacion a las per-
sonas con discapacidad que fueron destacados al final del primer apartado de
este estudio. Desde ellas las personas con discapacidad se contemplan como
sujetos morales, y no como objetos, que no pueden ser ignorados en la discu-
sion ética, como individuos plenamente dignos que merecen poder decidir
autonomamente —con los apoyos y con la asistencia necesaria— sobre su
destino y sus opciones de vida.

IV. A MODO DE REFLEXION FINAL: LA CONEXION ENTRE LA TEORIA
Y LA PRACTICA DE LOS DERECHOS

La inclusion de las personas con discapacidad en el discurso de los dere-
chos no so6lo es una cuestion teorica de crucial importancia sino que posee,
ademas, una relevante trascendencia practica. La construccion de una teoria
capaz de fundamentar la igualdad de derechos de las personas con discapaci-
dad resulta esencial a la hora de afrontar de manera razonada la adopcion de

teracciones sociales que permiten a las personas «normales» formular sus propias concepciones
del bien. Su funcién seria similar a la de las protesis que utilizan las personas con discapacida-
des fisicas: permitir y ampliar la realizacion de la funcion del sujeto, en este caso, formular y
expresar sus propias concepciones del bien. El pensamiento asistido debe ser estar inspirado
en el respeto por la persona asistida y de sus propias ideas del bien que no deben ser sustituidas
por las del asistente o por las de la sociedad.

(138) JenniNGs (2010): 176 y ss. propone el concepto de memorial personhood que sig-
nifica ser una persona en la imaginacion y memoria de otros y que exige el ejercicio de reme-
morar la historia de vida de la persona para decidir de acuerdo con ella. Como antes se dijo,
también BacH y KErzNER (2010): 63 y ss. abogan por una aproximacion narrativa a la agencia
humana. A su modo de ver, lo que permite considerar a una persona como agente moral es la
capacidad de responder a la pregunta «;Quién soy yo?» con una narrativa coherente y una
historia de vida que da sentido a los cambios, pérdidas y nuevas direcciones. Esta pregunta no
solo puede ser contestada por la propia persona, sino también por otros que tienen un conoci-
miento personal del individuo. A su juicio, es esta coherencia narrativa «de mi particular y
unica vida» lo que hace razonables las decisiones que dan efecto a mis intenciones y no el
estandar abstracto de la «persona razonable» o del «mejor interésy.
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medidas y reformas en el mundo del Derecho y a la hora de interpretar co-
rrectamente la normativa en este terreno (139).

La revision de la teoria de los derechos que se ha propuesto en el segundo
apartado de este trabajo adquiere especial importancia en la interpretacion e
implementacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad y, sobre todo, en la determinacion del sentido y alcance
de su articulo 12, que contiene las principales disposiciones de este instrumento
internacional en materia de capacidad juridica entendida como la puerta de ac-
ceso al discurso juridico (140) y al ejercicio de todos los derechos humanos (141).

Este precepto reafirma que las personas con discapacidad tienen persona-
lidad juridica, reconoce su capacidad juridica en igualdad de condiciones con
los demaés en todos los aspectos de la vida, obliga a garantizar el acceso al
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de esa capacidad y establece una
serie de salvaguardas en relacion en la prestacion de este apoyo que tienen
como principal objetivo que se respete su voluntad, preferencias y derechos.
Asi, el articulo 12 supone una auténtica revolucion (142) respecto del trata-
miento tradicional de la capacidad juridica basado en la institucion de la in-
capacitacion y en la sustitucion en la toma de decisiones.

A mi modo de ver, mientras que este tratamiento tradicional de la capaci-
dad juridica puede interpretarse como una concreta aplicacion en el campo
del Derecho de los presupuestos de la teoria estandar de los derechos huma-
nos, el nuevo tratamiento por el que aboga la Convencidn parece estar inspi-
rado en las reflexiones aqui propuestas para proceder a la revision de esta
teoria. Desarrollar y reforzar este marco teorico resulta imprescindible para
el éxito del cambio revolucionario que pretende el articulo 12 y que debera
significar la consideracion de las personas con discapacidad como plenos y
activos sujetos de derechos capaces de ejercer por si mismos todas las liber-
tades de las que son titulares.
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