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1. LADISCAPACIDAD COMO UNA CUESTION DE DERECHOS
HUMANOS

a. El hecho social de la discapacidad y su relevancia juridica

Las personas con discapacidad, un 10 por 100 de la poblacion, son en Es-
pafia y en el mundo, todavia, una minoria discreta y aislada, sin que pueda afir-
marse que gocen de normalidad civica, esto es, que participen en plenitud, sin
restricciones, exclusiones ni discriminaciones, en todos los 6rdenes de la vida
en comunidad, a partir de haber logrado una posicion respetada y respetable
de direccion y control de sus propias vidas, de autonomia y de inclusion en el
medio social. Tener, presentar una discapacidad castiga vital y socialmente;
resta posibilidades, niega o reduce oportunidades, impide el ejercicio regular
de los derechos, incluso de los mas basicos, y dificulta a veces hasta el extremo
el acceso a los bienes sociales de los que participan el resto de componentes
de la sociedad.

Las personas con discapacidad, mas alla de la discapacidad concreta que
concurra en ellas, y de su posicion econdmica y social, por el mero hecho de
tener una discapacidad, adolecen de un déficit agravado de ciudadania. Mas
pobreza, menos empleo, menores niveles educativos y retributivos, inactividad
forzada, segregaciones diversas, niveles de vida no adecuados, dependencia
agudizada de instancias ajenas a las propias personas, escaso control sobre sus
existencias, negacion o disminucion de derechos, institucionalizacion no de-
seada, imposibilidad de llevar una vida auténoma y de ser incluidas en la co-
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INICIACION A LOS DERECHOS Y A LA DEFENSA LEGAL...

munidad, mayor exposicion a la violencia y al abuso, sobre todo si son mujeres
y nifias, etc., todos estos materiales y muchos mas, casi siempre negativos, col-
man el paisaje vital y social que les ha tocado en suerte.

Ante esta situacion, de cuestion pendiente, no resuelta, que no puede pos-
tergarse mas, se han rebelado, sobre todo a partir del ultimo tercio del siglo XX,
las personas con discapacidad, mas sus familias, a través del activismo civico
—sociedad civil organizada—, con el objetivo de cambiar el entorno, de transfor-
mar de raiz los factores y condiciones —morales, mentales, politicos, sociales,
economicos y juridicos— que permiten ese estado de cosas. La movilizacion de
las propias personas con discapacidad y las que simpatizan con su causa ha sa-
cudido un statu quo insostenible y han sefalado un horizonte de cambio pro-
fundo y perdurable que pasa por los derechos, la inclusion y el bienestar.

En este proceso de transformacion y de generacion de nuevas y mas favo-
rables condiciones de vida y de ciudadania, las personas con discapacidad han
mirado hacia el Derechos y las Leyes, como elemento esencial de la organiza-
cion politica y social, al ser el instrumento en virtud de cual se ordena y regula
la vida en comunidad, reclamando un viraje en su consideracion hacia la dis-
capacidad. Se ha pedido al Derecho y se espera de él que no restrinja, sino que
promueva, que no trate a las personas con discapacidad con paternalismo, como
sujetos pasivos que necesitan direccion y guia, sino que las empodere hacién-
dolas mas fuertes y dotandolas de herramientas y destrezas de autodefensa,
mas competentes contra la discriminacion y las violaciones de derechos. Que
el Derecho sea para las personas con discapacidad un aliado y no un contrin-
cante, como ha venido siendo historicamente. Y esto se consigue solo consi-
derando la discapacidad como una cuestion de derechos humanos y a las
personas con discapacidad como titulares indiscutibles de los mismos.

1. La realidad social de las personas con discapacidad en Espafa: apro-
ximacion cuantitativa y cualitativa.

(De qué hablamos cuando nos referimos a discapacidad, a personas con
discapacidad, circunscrito todo ello a Espafia, a nuestro pais? Cabe una primera
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LA DISCAPACIDAD COMO UNA CUESTION DE DERECHOS HUMANOS

aproximacion, cuantitativa, relativa a las grandes magnitudes estadisticas, para
hacernos una idea de lo que este grupo civico supone. Segun las estadisticas
oficiales (Encuesta sobre Discapacidad, Autonomia Personal y Dependencia
—EDAD- del Instituto Nacional de Estadistica, del afio 2020, presentada en
abril de 2021), en Espaiia hay, en cifras gruesa, 4,3 millones de personas con
discapacidad, lo que representaba arriba del 9 por 100 de la poblacion del pais
de ese momento. Entre un 10 y un 15 por 100, es el indice de discapacidad que
suele darse en los paises avanzados, por lo que Espaia estaria en la parte infe-
rior de esa franja promedio.

Si ahondamos un tanto en esas cifras globales, el 60 por ciento de las per-
sonas con discapacidad son mujeres, el subgrupo claramente mayoritario,
frente a un 40 por ciento de varones. La discapacidad tiene rostro femenino en
nuestro pais.

Si nos atenemos a la edad, el 60 por 100 de las personas con discapacidad
tienen 65 o mas afios, cifra en que solia situarse un tanto convencionalmente
el inicio de la edad avanzada o de la vejez. La conexion mayor edad/discapa-
cidad es evidente e indica que el envejecimiento de la poblacion trae consigo
que sobrevengan mas situaciones de discapacidad.

Del total de personas con discapacidad, en fin, 1 millon residian en entornos
rurales, no en areas urbanas de mayor concentracion de habitantes, con lo que
eso representa de mayores dificultades, pues generalmente el medio rural dis-
pone de menores recursos de atencion y apoyo a las personas con discapaci-
dad.

La aproximacion cuantitativa, debe complementarse con la cualitativa.
(Qué condiciones y qué calidad de vida tienen las personas con discapacidad
en Espafia? Se tome el indice que se tome, estudio, informe, estadistica, indi-
cador, etc., que mida el desarrollo humano y el grado de inclusion y bienestar
social, las personas con discapacidad esta sistematicamente en condiciones se-
veramente menos favorables que las personas que no tienen discapacidad. Se
calcula que las personas con discapacidad estan 1/3 peor, globalmente consi-
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INICIACION A LOS DERECHOS Y A LA DEFENSA LEGAL...

deradas, que el resto de poblacion sin discapacidad. Existe una medible exclu-
sion estructural por razon de discapacidad que debe ser revertida por la accion
de los poderes publicos, mediante las Leyes y las politicas oficiales, y por toda
la comunidad social, que ha de actuar intensa y extensamente para que la in-
clusion y la participacion sea una realidad también para las personas con dis-
capacidad.

b. Acceso y ejercicio de los derechos por parte de las personas con dis-
capacidad

Lo anterior, es extensible al ambito del Derecho. También en éste, las per-
sonas con discapacidad han estado en estado de precariedad, de menor promo-
cion y proteccion. El acceso y el ejercicio regular, en condiciones equiparables
a las de los demas componentes de la comunidad, a los derechos, no se ha pro-
ducido o s6lo de modo fragmentario o tardio. Se ha encontrado con obstaculos,
denegaciones, declaraciones vacias, inaccesibilidad e inusabilidad. Desde un
punto de vista legal y juridico, existe exclusion y el Derecho esta llamado a
cambiar de mirada sobre la discapacidad, asumiendo un papel activo de pro-
mocion y defensa reales de una parte de la diversidad humana hasta ahora des-
considerada o cuando menos, errdbneamente atendida.

El desencuentro entre la discapacidad y el Derecho presenta una doble di-
mension. La primera, es la normativa, la regulatoria. Las normas que produce
el Derecho no han asumido esta realidad con la exigencia propia de ser una
cuestion de derechos humanos, sino hasta tiempo muy reciente, y mas decla-
rativamente —en el papel— que efectivamente —en la practica—. Pero, ademas,
en el plano del ejercicio, los entornos juridicos —procesos, procedimientos, tex-
tos, instrumentos, operadores, espacios, canales, soportes, etc.— han sido y son
generalizadamente excluyentes, no pensados ni concebidos, no ajustados a la
idiosincrasia y a las formas y maneras de conducirse y relacionarse las personas
con discapacidad. La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad de 2006 de Naciones Unidas se ha erigido en el punto
de ruptura de estos modos y maneras, y ha sentado las bases para un Derecho
progresivamente inclusivo.
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LA DISCAPACIDAD COMO UNA CUESTION DE DERECHOS HUMANOS

¢. Normas juridicas de referencia

* Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad de 13 de diciembre de 2006, de la Organizacion de las Naciones
Unidas.

* Protocolo Facultativo a la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.

* Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.

* Constitucion Espanola, articulos 9, 10, 14 y 49.

* Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Dis-
capacidad y de su Inclusion Social, aprobada por Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre.

d. El marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de Naciones Unidas

El 13 de diciembre de 2006 la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) adoptd la denominada Convencidn Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Esta Convencion, el pri-
mer tratado de derechos humanos del siglo XXI, fue el resultado de un largo e
intrincado proceso previo, en el que confluyeron y participaron variados actores
de la escena internacional: Estados miembros de la ONU, Observadores de
esta mismo Organizacion multilateral mundial, Cuerpos y Organismos con
peso especifico en el sistema de la ONU, la Relatoria Especial sobre Discapa-
cidad, las Instituciones de derechos humanos nacionales, y Organizaciones no
gubernamentales, entre las que tuvieron un papel destacado las organizaciones
de personas con discapacidad y sus familias, con relevante presencia espaiiola,
a través del Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad
(CERMI). Junto a la Convencion propiamente dicha, también se adoptd simul-
taneamente, complementario de ésta, pero como texto juridico independiente,
el llamado Protocolo Facultativo a la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, que establece los mecanismos de seguimiento del
cumplimiento de la Convencidn, cuerpo sustantivo, por parte de los Estados
parte.
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Este nuevo instrumento juridico ha supuesto notables consecuencias para
las personas con discapacidad en todo el mundo, incluida Espafia, y entre las
principales se destaca la “visibilidad” de este grupo ciudadano dentro del sis-
tema de proteccion de derechos humanos de Naciones Unidas, la asuncion irre-
versible del fenomeno de la discapacidad como una cuestion de derechos
humanos, y el contar con una herramienta juridica vinculante a la hora de hacer
valer los derechos de estas personas.

El Reino de Espaiia firmo y ratifico esta Convencion, mas su Protocolo fa-
cultativo, por lo que desde el 3 de mayo de 2008 este cuerpo normativo inter-
nacional forma parte plenamente del ordenamiento juridico espafiol.

El objeto o proposito de la Convencion bajo analisis no es otro que “pro-
mover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”. De este modo,
y en aplicacion del principio de no discriminacion, uno de los objetivos fun-
damentales de la Convencion ha sido, por un lado, adaptar las normas perti-
nentes de los Tratados de derechos humanos existentes, al contexto especifico
de la discapacidad. Ello significa el establecimiento de los mecanismos para
garantizar el ejercicio de dichos derechos por parte de las personas con disca-
pacidad, sin discriminacion y en condiciones de igualdad con el resto de per-
sonas. Este tema, sin embargo, fue objeto de debates durante el proceso de
elaboracion de la Convencion. De este modo, el objeto del Tratado podria haber
sido diferente. Se podria haber elaborado una Convencion que contuviera so-
lamente el desarrollo de derechos sustantivos, como la Convencion de Dere-
chos del Nifo; o se podria haber elaborado simplemente una Convencion que
incluyera una serie de prescripciones contra la discriminacion, a fin de asegurar
el igual tratamiento de manera abstracta, sin referencia a ninguna politica o
area en particular. Finalmente, la férmula adoptada en la Convencién fue mixta
o integral. Un tratado que aborda la proteccion contra la discriminacion, pero
que, asimismo, provee de herramientas a fin de que el goce y ejercicio de de-
rechos de las personas con discapacidad no se quede so6lo sobre el papel, y re-
sulte aplicable en cada derecho o area particular. De este modo, el tratado
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aborda una serie de derechos sustantivos, como el derecho a la educacion, el
derecho a la salud, el derecho al empleo, entre otros, pero dichos derechos son
abordados desde la perspectiva y desde la férmula de la no discriminacion, uti-
lizando las herramientas del derecho antidiscriminatorio.

El objeto, por tanto, no fue crear nuevos derechos, sino asegurar el uso del
principio de no discriminacion en cada uno de los derechos, para que puedan
ser ejercidos en posicion de igualdad por las personas con discapacidad. De
este modo, se debid identificar, a la hora de regular cada derecho, cuales eran
las necesidades extra que debian garantizarse, para lograr adaptar dichos dere-
chos al contexto especifico de la discapacidad. Asi, si bien la no discriminacion
es un principio vital de la Convencion, no debe olvidarse que dicho principio
interactia con cada uno de los derechos sustantivos que el instrumento regula.

De este modo, puede afirmarse que la Convencidon examinada es de natu-
raleza integral. Ello significa que no se queda en la mera clausula de no discri-
minacion para el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad,
sino que ahonda maés alla, y se propone asegurar el ejercicio de dichos dere-
chos, que en determinadas circunstancias requieren de un refuerzo, con el fin
de promover el valor inherente de las personas con discapacidad. De este modo,
sumado a la cldusula de no discriminacion, y a los fines de garantizar la igual-
dad de oportunidades, se ha entrado en la sustancia de los derechos. Y ello
tiene absoluta logica, toda vez que no es posible centrarse en la no discrimina-
cion sin abordar la sustancia de los derechos en los cuales el principio de no
discriminacion debera aplicarse.

1. Apreciacion de la Convencion de la ONU de 2006.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de 2006, es el hecho social, politico y legislativo mas relevante de
los acontecidos en la esfera de las personas con discapacidad en lo que va de
siglo, y sus efectos transcendentes esta llamados a desplegarse atin por mucho
tiempo mas. Por fin, ha ocurrido algo, en el plano politico, legislativo y juridi-
cos a la altura de los abrumadores requerimientos de derechos, inclusion y
bienestar que reclaman las personas con discapacidad.

17
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Nos ha dotado, la Convencidn, de arsenal bastante para desencadenar, glo-
bal y localmente, espirales transformadoras de largo alcance para la mejora de
las condiciones de vida y ciudadania de las personas con discapacidad. Su po-
tencialidad como herramienta de cambio personal y colectivo es enorme, si
por el activismo de la discapacidad, como avanzadilla del grupo de interés mas
interesado y legitimado en su realizacion, se emplea con conviccion e inteli-
gencia, sin desmayo, en toda ocasion y en todo momento.

Por més que la Convencidn se adjetive como “internacional”, que lo es, no
deja de tener una dimension intensamente nacional, pues sus destinatarios na-
turales son los Estados, lo sujetos primordiales del Derecho Internacional, que
la hayan firmado y ratificado, como es el caso de Espaiia. Desde el 3 de mayo
de 2008, fecha de su entrada en vigor, este instrumento juridico internacional
de Naciones Unidas es Derecho positivo nacional, se agrega y se integra en el
ordenamiento normativo espafiol y sus principios, valores y mandatos son parte
insoslayable de su legislacion y de su accion publica, incluida la judicial.

e. La recepcion de la Convencion de 2006 en Espaiia

Una vez incorporado y vigente el tratado internacional de la discapacidad,
desde el 3 de mayo de 2008, Espafia como Estado parte ha desplegado distintas
iniciativas para ir acomodando progresivamente el derecho nacional a las pres-
cripciones de la Convencion. No se ha tratado de una actividad consciente, pla-
nificada y totalizadora, sino méas bien de intentos dispersos y parciales, surgidos
con proposito especifico o aprovechando al paso reformas normativas en curso
en otros ordenes juridicos, y consecuencia siempre de la presion y las labores
de incidencia politica de las estructuras de la discapacidad organizada.

Aunque se ha carecido y se carece de un proyecto de acomodacion globa-
lizador y ambicioso, a la altura de los requerimientos de las discordancias aflo-
radas, si se han desarrollado iniciativas de ajuste desde el momento de entrada
en vigor de la Convencion hasta el momento presente para progresar en ese
acomodo. A continuacion, se enuncian las de mayor entidad:
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* Ley26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Pese a su nombre, no se trata de una legislacion extensa de acomodacion
general del ordenamiento juridico a las prescripciones de la Convencién. Sin
embargo, es uno de los mayores intentos llevados a cabo hasta ahora en el pro-
ceso de ajuste y globalmente hay que considerarlo positivo. Como balance,
esta Ley aporta la reforma de mas de una veintena de disposiciones legales
preexistentes, todas ordinarias, no organicas. Las reformas de la Ley no siem-
pre estaban directamente conectadas o exigidas por la Convencion, pero en
todo caso son tenidas como favorables para los derechos de las personas con
discapacidad o de mejora de la accion publica en materia de discapacidad.

* Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad y de su Inclusion Social.

El segundo intento, en el tiempo y en relevancia, de ajuste del ordenamiento
juridico espafiol al universo normativo de la Convencidn viene representado
por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Disca-
pacidad y de su Inclusion Social, ya citado. Aunque la actividad refundidora
presenta limitaciones por cuanto no cabe innovar el ordenamiento juridico,
sino a lo sumo regularizar, aclarar y armonizar, las disposiciones legales pre-
existentes objeto de refundicion, el Real Decreto Legislativo 1/2013 ha signi-
ficado un cierto progreso en el proceso de alineamiento del Derecho nacional
con la Convencidn, pues ha tratado, hasta donde ha tenido margen y no com-
portaba innovacion, de colocar el texto legal resultante armonizado bajo la es-
tela de los principios y valores del tratado internacional. No ha supuesto, huelga
decirlo, no podia suponer, una revision y actualizacion del principal corpus
normativo de la discapacidad en Espafia en clave de Convencion, pero al menos
ha llevado consigo una relectura bajo el enfoque del tratado internacional de,
a partir de su promulgacion, el texto legal unitario de referencia en materia de
discapacidad.
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e Otros cambios normativos derivados de la Convencion.

No han sido las anteriores las unicas iniciativas de acomodacion del Dere-
cho interno a la Convencion producidas desde su entrada en vigor. En materia
de acceso a la Justicia (articulo 13 de la Convencidn), se han operado determi-
nados cambios en la legislacion penal, de gran relevancia, por medio de la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. También en la legislacion pro-
cesal criminal de atencion a victimas de delitos (Ley 4/2015, de 27 de abril,
del Estatuto de la victima del delito), o con la Ley 8/2021, de 2 de junio, por
la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Derechos politicos
como el de sufragio se han visto garantizados para todas las personas con dis-
capacidad por medio Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modifi-
cacion de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con dis-
capacidad. O vulneraciones legalmente admitidas como la de la esterilizacion
forzosa han sido felizmente canceladas como consecuencia de la Ley Organica
2/2020, de 16 de diciembre, de modificacion del Codigo Penal para la erradi-
cacion de la esterilizacion forzada o no consentida de personas con discapaci-
dad incapacitadas judicialmente.

* Proyecto de reforma del articulo 49 de la Constitucion Espafiola.

Al tiempo de publicacion de este Curso (2022), esta en las Cortes Generales
(Congreso de los Diputados) para debate y aprobacion, un Proyecto de reforma
del articulo 49 de la Constitucion Espafiola, el dedicado a las personas con dis-
capacidad. La recepcion de la Convencion en el Derecho espatfiol, por si misma,
no exige ni requiere la reforma de la Constitucion espafiola de 1978, pero se
ha aprovechado la presion del tratado para promover esa modificacion de nues-
tro texto maximo.
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En relacion con las personas con discapacidad, la reforma en curso del ci-
tado articulo 49 de la Constitucion, se dirige a actualizar el enfoque y la termi-
nologia al paradigma de derechos humanos de la Convencion Internacional de
Naciones Unidas de 2006, renovando integralmente el vigente precepto, no
acorde con el modelo social.

f. Conclusiones

* Avanzado el siglo XXI, las personas con discapacidad como grupo e in-
dividualmente siguen adoleciendo de una situacion estructural y siste-
matica de exclusion. Pese a las declaraciones y las normas que se han
dictado en su favor, su plena participacion en la comunidad es un desafia
no logrado que espera respuestas.

* En Espafia, un 10 por 100 de la poblacion, puede ser considerada como
persona con discapacidad; de ellas, el 60 por 100 son mujeres y otro 60
por 100, tienen mas de 65 aios. Un millon residen en un entorno rural.
Todas ellas se enfrentan a severos obstaculos y barreras que dificultan
su proceso de inclusion social y llevar vida autonoma e independiente.

* El Derecho es uno de los instrumentos, que bien concebido y progra-
mado, acentuado su rol promotor, puede contribuir mas a acelerar la mas
amplia emancipacion de las personas con discapacidad. El tinico enfoque
posible, y admisible, es el de abordar la discapacidad como una cuestion
de derechos humanos.

* La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad es hasta ahora el esfuerzo mas ambicioso de la comunidad
mundial en favor de las personas con discapacidad; marca y orienta la
accion de los Estados sobre como actuar con arreglo a un enfoque de
derechos humanos en materia de discapacidad.

* El que Espaiia como Estado sea parte de la Convencion de la ONU de
2006 ha determinado cambios de gran alcance en la legislacion y en las
politicas publicas de discapacidad; la potencialidad del tratado interna-
cional es enorme y se aplica con conviccion y decision, el avance de las
personas con discapacidad se acelerara.
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Para saber mas

www.convenciondiscapacidad.es — Pagina de Internet monografica referida a
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de Naciones Unidas de 2006.

Encuesta de Discapacidad, Autonomia personal y situaciones de Dependencia
(EDAD 2020), Instituto Nacional de Estadistica, 2008.

Fundamentos del Derecho de la Discapacidad, DE LORENZO GARCfA, Ra-
fael y PEREZ BUENO, Luis Cayo (Directores), Thomson Reuters Aran-
zadi, 2020, 503 paginas.

La discapacidad como una cuestion de derechos humanos. Una aproximacion
a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, Agustina Palacios y Francisco Barifti, CERMI/Ediciones Cinca,
2007.
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2. PROMOCION Y PROTECCION JURIDICAS DE LAS PERSO-
NAS CON DISCAPACIDAD

a. Nocion legal de persona con discapacidad

La discapacidad es una situacion personal y un hecho social con relevancia
para el Derecho; una entidad de interés para el ordenamiento juridico, en tanto
que expresion normativa que ordena y regula la vida en comunidad, y las re-
laciones e interacciones de sus miembros.

Pero antes que algo juridico, la discapacidad es previamente una realidad
de hecho, que mas tarde tiene proyeccion juridica. Esa cuestion de hecho, esa
materialidad, no ha sido univoca a lo largo de la historia, sino que se ha ido
modelando —la idea de discapacidad— conforme a las representaciones que de
la misma han efectuado las mentalidades colectivas de cada una de las sucesi-
vas sociedades.

Asi, en la historiografia y en la analitica de la discapacidad, se habla de dis-
tintos modelos de entender, calificar y poner en practica la discapacidad. El
primero seria un modelo de omision o de prescindencia, en el que la discapa-
cidad era algo puramente negativo, indeseable, que iba en detrimento de una
comunidad soélida y prospera, que habia por tanto que desechar. Con la pro-
gresiva expansion de ideas y sentimientos religiosos de aliento piadoso, la dis-
capacidad, sin merma de la percepcion de que es un elemento en si mismo
malo, carente de valor, propio del infortunio o la desgracia, pasa a ser consi-
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derada como una ocasion para la caridad, personal y colectiva; las personas
con discapacidad formarian parte de la humanidad doliente, a la que se debe
tratar con la piedad que se dirige a quien sufre. Estariamos ante el modelo de
la conmiseracion.

Posteriormente, la secularizacion de las sociedades y la implantacion de co-
munidades laicas, en las que la ciencia y la economia se erigen en elementos
rectores de la vida social, se consolida el modelo médico, que concibe la dis-
capacidad como una anomalia o desviacion, que se aparta de canon de norma-
lidad imperante, que hay tratar clinicamente, para curar o paliar la patologia y
recuperar a la persona a fin de que pueda ser reintegrada, si se da el caso, en la
normalidad de la que la naturaleza la extrajo. Al ser ella, la persona con disca-
pacidad, la diferente, la que se distingue para mal de la mayoria de quienes
forma el cuerpo social, el esfuerzo de normalizacidon debe incidir en borrar o
atenuar la diferencia.

A este modelo, que ha predominado en el siglo XX y que alin perdura en
muchos ambitos legales, politicos, sociales y de mentalidad, seguiria el llamado
modelo social o de diversidad humana, que es el vigente y que trata de abrirse
paso con mas celeridad desde el inicio del siglo XXI. Con arreglo a este mo-
delo, la discapacidad es una manifestacion, valiosa, de la diversidad humana,
que reside no tanto en la persona —la anomalia— como en el medio social, que
no esta concebido ni es apto para gestionar la diversidad, pues ha sido forjado
para la administracion de una normalidad estrecha. De ahi que la discapacidad
no sea lo que le ocurre en exclusiva a la persona por presentar un déficit grave
de salud, como el resultado de la interaccion de un individuo que funciona cor-
poral, mental, comunicacional y cognitivamente de modo diferente al genera-
lizado con un entorno que lo rechaza, creando barreras y obstaculos,
restricciones de entidad, que impiden o dificultan su participacion comunitaria.
Segun el modelo social, donde hay que actuar con preferencia es en ese entorno
restrictivo, para que deje de ser excluyente y pase a ser inclusivo.

No se puede decir que en el plano practico rija el modelo mas reciente, el
social; se produce una coexistencia entre modelos, muchas veces en superpo-
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sicion y hasta en colision, entre el médico y el de diversidad humana, aunque
la tendencia es que este se vaya implantado progresivamente y termine susti-
tuyendo al que le precedio.

Los distintos modelos de discapacidad, al menos los dos ultimos, tienen una
correspondencia juridica diferenciada. El modelo social o de diversidad humana,
se proyecta en el mundo del Derecho de acuerdo con el paradigma de los dere-
chos humanos, el tinico enfoque admisible para abordar la discapacidad.

Esta vision de derechos humanos —construida sobre los principios rectores
de igual valor de las vidas de las personas con discapacidad, de dignidad inhe-
rente e irrenunciable, de respeto a las propias decisiones y preferencias, como
guia suprema, y el derecho a no sufrir obstaculos y a contar con apoyos, llevar
una vida independiente y ser incluidas en la comunidad, entre otros— no es un
mero deseo o propdsito sin reflejo normativo, es un imperativo mundial de de-
rechos humanos, cristalizado en un tratado internacional de la maxima rele-
vancia, a saber, la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de Naciones Unidas de 13 de diciembre de 2006, firmada y
ratificada por Espafia y vigente en nuestro pais desde el 3 de mayo de 20006,
que vincula y compromete a todos los poderes, administraciones y autoridades,
es Derecho positivo.

Sobre este basamento, cabe formular una nocion legal de personas con dis-
capacidad que queda definida aquellas que tengan deficiencias fisicas, menta-
les, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demads, que no es otra que la que figura en el
articulo 1 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, vigente y vinculante en nuestro Derecho.

b. Normas juridicas de referencia

» Constitucion Espafiola, articulos 9, 10, 14 y 49.
e Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de Naciones Unidas de 13 de diciembre de 2006.
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» Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.

e Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres.

* Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion In-
tegral contra la Violencia de Género.

» Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con
Discapacidad y de su Inclusion Social, aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

c. Terminologia adecuada

En relacion con las personas con discapacidad, la cuestion de la terminolo-
gia apropiada que hay que emplear para referirse a ellas no es menor. Al tratarse
de un grupo social, tantas veces a lo largo de la historia, proscrito, discriminado
y excluido, las expresiones que se han utilizado para denominarlo han proyec-
tado la consideracion negativa que estaba albergada en el imaginario colectivo.
Lisiados, idiotas, invalidos, imbéciles, retrasados, deficientes, incapaces, im-
pedidos, minusvalidos —la lista seria muy prolija—, todas estas denominaciones
llevan consigo conciencia de menor valor que ha de sefalarse y enfatizarse
también lingiiisticamente. Estas formas de decir han sido recibidas como ofen-
sivas e hirientes por las personas con discapacidad, que sentian que su comu-
nidad las castigaba también en el plano verbal. El Derecho, las normas
juridicas, han acogido esta nomenclatura, y muchos de los textos juridicos vi-
gentes estan trufados de formas de decir inapropiadas, que hay que desterrar.

Con la evolucidn de la correccion politica, se han producido otros excesos,
en sentido contrario; se ha incurrido en eufemismos y menciones indirectas
que, por una mal entendida delicadeza, evitaban referirse al hecho de la disca-
pacidad, como si sélo aludirla fuera ya de mal gusto o menospreciativo. Asi
han surgido, expresiones como “capacidades diferentes” o “diversidad funcio-
nal”, que escamotean y hasta niegan la realidad, eludiéndola y a la postre ha-
ciéndola invisible.
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Sin ser una cuestion pacifica, pues en cuestiones terminologicas hay tantas
posiciones casi como hablantes, debe afirmarse que la forma correcta de refe-
rirse a las personas con discapacidad es ésa “personas con discapacidad”, tam-
bién en el lenguaje juridico. No “discapacitada”, que convierte lo adjetivo en
sustancial, sino persona al que se le aflade una circunstancia, la discapacidad,
que no la agota ni la define. Persona con discapacidad es la unica expresion
apropiada y respetuosa, que incluso normativamente debe utilizarse pues asi lo
imponen la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, tratado internacional derechos humanos y la mayor disposicion
juridica sobre discapacidad a escala mundial, y en nuestro Derecho interno tanto
la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion
Social, asi con mas precision atn la Disposicion adicional octava de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y de
Atencion a las Personas en situacion de Dependencia, que literalmente ordena:

“Disposicion adicional octava. Terminologia.

Las referencias que en los textos normativos se efectian a «minusvalidos»
y a «personas con minusvalia», se entenderan realizadas a «personas con
discapacidady.

A partir de la entrada en vigor de la presente Ley, las disposiciones normativas
elaboradas por las Administraciones Publicas utilizaran los términos «persona
con discapacidad» o «personas con discapacidad» para denominarlas.”

Con respeto, con exactitud, sin falsos pudores ni eufemismos que borran, la ter-
minologia apropiada es “personas con discapacidad”, que debe ser en todo momento
la empleada por el Derecho, las disposiciones normativas y los actos juridicos.

d. Igualdad, no discriminacién y accién positiva

La promocion y la proteccion juridicas de las personas con discapacidad es

la respuesta que otorga el Derecho, en una sociedad democratica avanzada
como es la espafiola, segtin el designio de nuestra Constitucion, a un grupo de
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poblacion sometido a condiciones estructurales y sistémicas de discriminacion
y exclusion, que precisan de la accion vigorosa de las Leyes y las politicas pu-
blicas para alcanzar una posiciéon de participacion social y de ejercicio regular
de sus derechos fundamentales y de sus libertades publicas. Presentar una dis-
capacidad no puede comportar en ninglin caso una ciudadania degradada que
haga imposible o torne dificultoso el acceso a los bienes sociales y a la vida en
comunidad.

La promocioén y la proteccion juridicas actiian al tiempo para lograr la igual-
dad real y efectiva de las personas con discapacidad, por medio de la no dis-
criminacion, que debe estar proscrita y en todo caso ser sancionada, mas la
accion positiva, consistente en la labor acentuada de los poderes publicos y de
toda la sociedad y sus componentes para anular las desventajas de partida que
el entorno —generando obstaculos, barreras y restricciones de todas clases— ori-
gina a las personas con discapacidad y ofrecer los apoyos suplementarios que
precisen para alcanzar una posicion de participacion en el medio social equi-
parable a la de resto de miembros de la comunidad.

Esta triada se puede expresar, para su mejor comprension, en términos de
formula matematica:

Igualdad (real y efectiva) = No discriminacion + accion positiva
e. Defensa legal de las personas con discapacidad

La situacion de la poblacion con discapacidad en todos los ambitos ha ve-
nido evolucionando en la sociedad de modo progresivo hasta situarla mas pro-
xima al ntcleo del ordenamiento juridico. En el modelo social, propio del
enfoque de derechos humanos, la persona con discapacidad es protagonista ac-
tiva en la sociedad, y abandona las posiciones reduccionistas de su dignidad
que el modelo médico ejercia mediante una concepcion de mero sujeto—pa-
ciente. Esta renovada forma de entender la discapacidad ha tenido hondas re-
percusiones desde un punto de vista juridico. Al tener el modelo médico una
vision centrada en las limitaciones individuales de la persona fue creador de
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medidas paternalistas y asistencialistas que restringian el analisis y proteccion
de la discapacidad a ciertas areas del Derecho como la proteccion social (le-
gislacion de seguridad social), la sanidad (servicios asistenciales), o asuntos
especificos del derecho civil (las instituciones de la incapacitacion, tutela o cu-
ratela). En el modelo social, esta vision cambia y se reconoce a la discapacidad
como un fenémeno complejo producto de un cumulo de condiciones, la ma-
yoria de ellas creadas por el contexto social, y no atribuibles a la propia per-
sona; en donde es necesario realizar todas las modificaciones y adaptaciones
con el objeto de lograr la participacion plena del individuo con discapacidad
en todas las areas vitales. Por tal razon, el analisis y la proteccion en materia
de discapacidad deben hacerse de manera transversal desde todas las ramas
del ordenamiento juridico.

Surge asi la llamada defensa legal de las personas con discapacidad, enten-
dida en el sentido de que el ordenamiento juridico concierta, con proposito glo-
bal, todos sus instrumentos de proteccion y amparo al servicio de estas
personas, que parten de una posicion fragil en cuanto al ejercicio y respeto de
sus derechos humanos. La defensa legal presupone la promocion de las condi-
ciones para que los derechos se materialicen, reacciona contra las discrimina-
ciones y tratos desiguales y busca la provision de apoyos cuando estos son
necesarios para alcanzar la plena participacion comunitaria en condiciones de
igualdad.

f. Especial consideracion de las mujeres y nifias con discapacidad

Las mujeres y ninas con discapacidad son el subgrupo mayoritario dentro
de las personas con discapacidad en Espafia. Dos millones aproximadamente,
el 60 por 100 de la poblacion con discapacidad en Espana, son mujeres, frente
al 40 por 100 que representan los varones. Aunque no son estrictamente mu-
jeres con discapacidad, también se considera desde el feminismo de la disca-
pacidad a las mujeres cuidadoras y asistentes, que apoyan a personas con
discapacidad como las madres, las hermanas, etc., cuyas vidas experimentan
una mas que estrecha relacion con la realidad de la discapacidad.
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Pero no s6lo numéricamente, por ser el subgrupo mas amplio y extenso,
desde una mera perspectiva cuantitativa, sino por factores cualitativos, las mu-
jeres con discapacidad son —deben ser— de primera importancia en el abordaje
de la discapacidad y en las politicas publicas que los poderes y Administracio-
nes despliegan para promover la igualdad y la inclusion social de esta parte de
la poblacion femenina.

Sistematicamente, las mujeres y nifias con discapacidad estan peor, en todos
los indices que se tomen en cuenta, que los varones con discapacidad y que
las mujeres sin discapacidad. Sufren una mucho mas intensa exclusion, lo que
evidencia la discriminacion interseccional por discapacidad y género a la que
estan permanentemente expuestas.

Los datos muestran que las mujeres con discapacidad tienen un mayor in-
dice de analfabetismo, niveles educativos mas bajos, menor actividad laboral
y/o con puestos de trabajo de menor responsabilidad y peor remunerados,
mayor aislamiento social, mas baja autoestima, mayor dependencia econdmica
respecto de la familia y/o personas responsables de apoyarlas, mayor depen-
dencia socioafectiva y emocional, menor desarrollo personal y social, gran des-
conocimiento de la sexualidad, mayor desproteccion sociosanitaria y baja
autovaloracion de la imagen corporal. Esto se traduce en la existencia de un
alto indice de violencia en este grupo poblacional.

Las necesidades de las mujeres y las nifias con discapacidad no son cono-
cidas ni reconocidas, recayendo sobre ellas continuadas practicas de discrimi-
nacion y rechazo especialmente sutiles que las siguen sometiendo a una
continua desigualdad estructural e impidiendo que alcancen la efectividad de
sus derechos.

La discriminacion sufrida por las personas con discapacidad es particular-
mente intensa cuando se trata de mujeres y nifias, ya que en ellas confluye la
perspectiva de género y discapacidad ocasionando un efecto exponencial en
su desigualdad en la sociedad. Esta suma de factores, a los que puede unirse
otros como la edad, el origen étnico, el origen nacional o social, la religioén o
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la orientacion sexual es conocida como discriminacion multiple. Los organis-
mos internacionales de derechos humanos han utilizado generalmente el con-
cepto de discriminacion multiple para referirse a aquella situacion donde una
persona puede experimentar discriminacién por uno o varios motivos, en el
sentido de que la discriminacion es compuesta o agravada.

Las mujeres y ninas con discapacidad sufren un grado de exclusién mayor
que los hombres. Existen esferas en los que esta desigualdad es muy evidente,
como en el acceso al empleo, problema que también comparten las mujeres
sin discapacidad, lo que incide directamente en la percepcion de ingresos eco-
némicos y en la menor posibilidad de llevar una vida independiente. Otro am-
bito, especialmente olvidado, en el que las mujeres y nifias con discapacidad
se encuentran discriminadas es el correspondiente al ejercicio de sus derechos
sexuales y reproductivos. La coaccion al libre desfrute de la sexualidad, la
practica de esterilizaciones forzadas y la disuasion por parte de los profesio-
nales de la salud, las familias, y por la sociedad en general, ante posibles em-
barazos de mujeres con discapacidad, son claras obstaculos a la libre decision
de estas mujeres sobre todo lo que concierne a su propio cuerpo.

A estas formas de discriminacion, se suman otras muchas: la violencia ejer-
cida en el seno de las familias, la violencia de las personas cuidadoras en ins-
tituciones, la violencia perpetrada por sus parejas y/o exparejas, la
inaccesibilidad a servicios publicos, y una constante invisibilidad.

Todas estas formas de opresion ocurren tanto en la esfera privada dentro de
las relaciones familiares o por proveedores de servicios sociales privados;
como en la esfera ptblica, la cual se encuentra ligada a la ausencia de politicas
de regulacion y prestacion de servicios especificos para mujeres y nifias con
discapacidad.

Las cuestiones de género y las situaciones de discapacidad siguen siendo
un ambito de actuacion atn poco desarrollado tanto por las politicas publicas
como por el sector privado. Incluir de la perspectiva de género significa operar
con dos grandes constructos sociales como es el género y la discapacidad de
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modo simultaneo, dando visibilidad a formas de desigualdad muy especificas
que por norma general no son tenidas en cuenta por la inmensa mayoria de las
iniciativas enfocadas en mejorar las situaciones de exclusion social.

Al incluir un enfoque de género se aborda explicitamente las causas funda-
mentales de la desigualdad de género, especialmente las desigualdades en las
relaciones de poder de género, normas sociales y legislacion discriminatorias.
De este modo, no solo se mejora las condiciones diarias de mujeres y nifias
con discapacidad, sino también se avanza en su posicion y apreciacion en y
por la sociedad.

g. Participacion y dialogo civil

La participacion en la sociedad civil organizada es un derecho elemental
de todas las personas. En el caso de las personas con discapacidad, ademas, es
un derecho expresamente recogido en el articulo 29 de la Convencion Interna-
cional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que establece la
participacién en la vida publica y politica de las personas con discapacidad, y
obliga a los Estados a comprometerse a asegurar que las personas con disca-
pacidad puedan participar plena y efectivamente en la vida politica y publica
en igualdad de condiciones que las demas.

Las condiciones de exclusion a las cuales estan sometidas las personas con
discapacidad conducen a que sean discriminadas y colocadas forzosamente en
una situacion de vulnerabilidad y desigualdad, donde son consideradas “ciu-
dadania de segunda” con menos derechos y libertades; en muchos casos, sin
la posibilidad de ejercer los derechos de participacion general en la vida social
y politica convirtiéndoles en “ciudadanos invisibles”. Su grado de inclusion
social, de acceso a los derechos, bienes y servicios, asi como su nivel de par-
ticipacion y ciudadania, dependen de muchos y diferentes factores: de los re-
cursos econdomicos existentes, del desarrollo social y econdomico del lugar
donde viven y del marco institucional, juridico y politico que se dispone para
la defensa de sus derechos e intereses. Es evidente que el estatuto de ciudadania
a que tienen derecho todas las personas con discapacidad como miembros de
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la comunidad, s6lo se alcanzara en plenitud cuando se generen las condiciones
legales, politicas y de actitud social que aseguren un entorno de inclusion y de
derechos en el que la participacion sea real y efectiva.

Por consiguiente, si la situacion de las personas con discapacidad esta en
relacion directa con las politicas establecidas para operar sobre sus condiciones
de vida y de ciudadania, es explicable que la duracion, la firmeza, la efectividad
de esas politicas esté a su vez estrechamente asociada a la fuerza del movi-
miento asociativo articulado en torno a la discapacidad, porque es un hecho
comprobado que las instancias encargadas de ejecutar dichas politicas, la ma-
yoria de veces, actuan conforme a la presion ejercida por las agrupaciones que
representan a las personas con discapacidad.

Asi, en la consecucion de esta ciudadania plena, el primer escalon en el pro-
ceso de participacion politica de las personas con discapacidad lo constituye
el movimiento asociativo. La inclusion en la comunidad y el acceso a los de-
rechos y al bienestar por parte de las personas con discapacidad solo se alcan-
zara si existe un movimiento social organizado que retina a toda la ciudadania
con discapacidad, que, de manera activa y comprometida, actiie como agente
capaz de desencadenar y acelerar el cambio social.

Con ello se comprueba que la articulacion asociativa resulta determinante
en el rumbo que adopten las politicas publicas en la materia y es, a la vez, el
termometro que mide la presencia y la accion politica de la discapacidad. El
tejido asociativo de la discapacidad cobra de este modo una visibilidad de la
que carecia y se convierte en sujeto activo de la accion politica en defensa de
los derechos e intereses de las personas con discapacidad tanto colectiva como
individualmente. Por tal razon, en los ultimos afios, se destaca el papel de las
organizaciones sociales, en la induccion, definicion y desarrollo de las politicas,
llegando incluso a hablarse de participacion, de coparticipacion y de dialogo
civil.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de 2006, fija en el articulo 4.3 el dialogo civil como una obligacion
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de los Estados: “En la elaboracion y aplicacion de legislacion y politicas para
hacer efectiva la presente Convencion, y en otros procesos de adopcion de de-
cisiones sobre cuestiones relacionadas con las personas con discapacidad, los
Estados Partes celebraran consultas estrechas y colaboraran activamente con
las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias con discapacidad,
a través de las organizaciones que las representan”. Al haber sido ratificado
dicho Tratado por Espafia, esta obligacion general pesa sobre el estado espafiol
y todas las Administraciones Publicas.

En nuestro derecho positivo, y acorde con la adecuacion de la normativa
interna a la Convencion, el dialogo civil se recoge en el Real Decreto Legisla-
tivo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de los Derechos de las Personas con Discapacidad, y lo define
como un principio en virtud del cual las organizaciones representativas de las
personas con discapacidad y de sus familias, participan en la elaboracion, eje-
cucion, seguimiento y evaluacion de las politicas oficiales que se desarrollan
en la esfera de las personas con discapacidad.

Por tanto, en nuestro ordenamiento juridico existe una plasmacion nitida
tanto de la democracia participativa como del principio de dialogo civil que se
muestran como claves para una mejor y buena gobernanza de las politicas pt-
blicas en materia de discapacidad. La presencia de este respaldo normativo
desencadena una conciencia en el sector de la discapacidad de un agotamiento
del modelo convencional, reivindicacion de derechos y gestion de servicios,
que van mudando progresivamente a nuevas formas de organizacion interna
tanto de las propias organizaciones asociativas como de la articulacion misma
del sector, es un proceso de “rearticulacion del movimiento asociativo”.

Esta reconfiguracion del movimiento social de la discapacidad y el acti-
vismo que ha de encarnar debe aspirar a cumplir dos funciones sociales clave
en la actualidad: Por una parte, al acompafiamiento activo de las personas con
discapacidad y sus familias para que cada una de ellas, sea por si misma, el
autor de su propia inclusion y participacion comunitarias; y, por otra parte, a
que debe extenderse una red extensa y solida de apoyos del movimiento de la
discapacidad.
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En cuanto a la primera funcion, debe sefialarse que si bien un movimiento
asociativo es la expresion de la ciudadania activa y comprometida que se or-
ganiza, canaliza y ejerce la representacion de su masa civica, hoy mas que
nunca ha de acompanar activamente a las personas con discapacidad para em-
poderarlas, a fin de sean ellas mismas las agentes de su propia inclusion. En
este sentido, los tejidos sociales han de afrontar el reto mas estratégico que
consiste en activar a las personas con discapacidad; deben convertirse en ver-
daderos instrumentos al servicio de estas generando transformacion e indu-
ciendo cambio social.

h. Conclusiones

» La discapacidad es una realidad evolutiva, que en las tltimas décadas
ha experimentado una transformacion profunda, que ha llevado a alum-
brar un nuevo modelo, el social o de diversidad, de entenderla y ponerla
en préctica.

» Este modelo social, que pone el acento en el entorno de la persona, y no
en el funcionamiento de esta, ha tenido reflejo juridicamente, parte de
la consideracion de la discapacidad como una cuestion de derechos hu-
manos, abandonado visiones paternalistas y asistencialistas, que no con-
dicen con la dignidad inherente, el valor de la diversidad humana y la
libre determinacion de las personas.

* La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de Naciones Unidas de 2006 ha establecido a escala mun-
dial, incluida Espafia. el paradigma de los derechos humanos en el abor-
daje de la discapacidad.

* La Convencion trata de promover, proteger y asegurar los derechos hu-
manos de las personas con discapacidad, logrando la igualdad efectiva
por medio de la no discriminacion y la accion positiva.

* El Derecho esta llamado a tener un papel activo a través de la defensa
legal en la preservacion de los derechos, la inclusion y el bienestar de
las personas con discapacidad.
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* Las mujeres y nifias con discapacidad son la parte mayoritaria de las
personas con discapacidad y su posicion de mayor exclusion y de dis-
criminacidn interseccional hace necesario legislacion y politicas vigo-
rosas de cambio social para ellas.

* No es posible el avance en la inclusion de las personas con discapacidad
sin su participacion en las politicas que les conciernen.

Para saber mas

www.convenciondiscapacidad.es — Pagina de Internet monografica referida a
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de Naciones Unidas de 2006.

Decalogo para un uso apropiado de la imagen social de las personas con dis-
capacidad, CERMI, 2011.

Derechos humanos de las mujeres y ninias con discapacidad. Informe Espana
2018, Fundacion CERMI Mujeres/Ediciones Cinca, 2019.

Fundamentos del Derecho de la Discapacidad, DE LORENZO GARCfA, Ra-
fael y PEREZ BUENO, Luis Cayo (Directores), Thomson Reuters Aran-
zadi, 2020, 503 paginas.

Discapacidad, Tercer Sector e Inclusion Social. Estudios en homenaje a Pau-
lino Aziia Berra, PEREZ BUENO, Luis Cayo (Director), CERMI/Funda-
cion Derecho y Discapacidad/Ediciones Cinca, 2010.
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3. POLITICAS PUBLICAS DE DISCAPACIDAD

a. Introduccion: Las politicas piblicas como expresion de la accion po-
sitiva que corresponde a los Estados

La accion positiva de los poderes publicos respecto de las personas con dis-
capacidad consiste en el despliegue de estrategias, planes y programas vigoro-
sos y continuados para revertir las condiciones que colocan a estas personas
(v a sus familias) en posiciones de desigualdad, en situacién de exclusion social
o en riesgo cierto de incurrir en ella, si no se actua. No basta con la no discri-
minacion, imprescindible, pero no suficiente, sino que esta debe ser comple-
mentada con intervenciones enérgicas y sistematicas que hagan desaparecer o
atentien considerablemente las desventajas de partida de las que adolecen las
personas con discapacidad. Los poderes publicos no pueden ser neutros (lo que
equivaldria a pasivos) en relacion con las personas con discapacidad o, a lo
sumo, solo vigilantes y garantes de que estas no seran discriminadas —que, por
supuesto—, estan convocados a desempefiar un papel dindmico de promocion,
de creacion de condiciones favorables a la inclusion, los derechos y el bienestar
de las personas con discapacidad, cancelando o minimizando los obstaculos y
las barreras con las que tan frecuentemente se tropiezan.

Esto es plenamente coherente con el modelo social de entender y poner en
practica la discapacidad; si ésta, en muy buena parte, es el resultado de un en-
torno que fracasa al gestionar la diversidad de funcionamiento que supone la
discapacidad de la persona, pues no estd pensado ni habilitado para ella y sus

37



INICIACION A LOS DERECHOS Y A LA DEFENSA LEGAL...

circunstancias, en la que no deja de ser un elemento extrafio, es preciso, resulta
ineludible intervenir en el entorno (el medio social), cambiarlo para que ter-
mine siendo acogedor, amigable con la persona, con las personas con discapa-
cidad. Transformar el entorno, si, y también proporcionar apoyos que permitan
a la a la persona remontar las barreras creadas y alcanzar a situarse en posicio-
nes progresivas de igualdad material; la discapacidad queda diluida, valga la
expresion, en tanto el entorno es mas inclusivo. Esta funcion, en una comuni-
dad organizada democraticamente, corresponde al Estado, a sus poderes y au-
toridades, que son los titulares de accion publica y que en virtud de su propio
ordenamiento juridico vienen obligados a promover el bienestar de las personas
y grupos de su comunidad politica.

La accidn positiva, el conjunto coherente y acumulado de acciones afirma-
tivas, mas el repertorio de apoyos y como estos se proveen, en todos y cada
uno de los &mbitos mas criticos para los derechos y la inclusion de las personas
con discapacidad, son los componentes que conforman las politicas publicas
de discapacidad, que como se vera mas adelante, en el apartado ¢) de este tema,
son:

La actuacion estructurada, adecuada a norma, que obedece a una planifica-
cion previa conforme a un proposito director sobre una realidad de partida exa-
minada y conocida, sostenida en el tiempo, participada y evaluada, sometida a
rendicion de cuentas, de los poderes y autoridades que aspira a ordenar, pro-
gramar y desarrollar, produciendo cambios que comportan beneficio social,
una parcela de la accion publica oficial, que se corresponde con un dominio
de la vida en comunidad de interés general.

b. Normas juridicas de referencia

* Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad.

» Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con
Discapacidad y de su Inclusion Social, aprobada por Real Decreto Le-
gislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

38



POLITICAS PUBLICAS DE DISCAPACIDAD \

* Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Per-
sonal y Atencion a las personas en situacion de dependencia.

* Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

* Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica.

o Ley41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las per-
sonas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

* Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Nume-
rosas.

* Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el
reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad.

* Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se determina la
consideracion de persona con discapacidad a los efectos de la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discrimi-
nacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

c. La consideracion oficial de la discapacidad a efectos de politicas y
apoyos publicos. La declaracion administrativa

La discapacidad es de entrada un hecho extrajuridico, algo que ocurre en la
vida personal y social, una situacion, circunstancia o condicion; se trataria de
la dimension material, factica de esta realidad, cuyo concepto o forma de verla
y entenderla ha cambiado, y mucho, a lo largo del tiempo. Hoy prevalece el
enfoque propio del modelo social o de diversidad, examinado en diversos
temas de este Curso de iniciacion. Pero la discapacidad, tiene también un re-
flejo juridico, una expresion regulatoria, de Derecho positivo —constituiria la
dimension normativa— que partiendo de la concepcion factica, o inspirandose
mas o menos fielmente en ella, alumbra una nocion legal, e incluso en un es-
calon descendente, un estatus administrativo, que debe ser valorado, declarado
y calificado —grado de discapacidad— y que sirve de credencial para traspasar
la puerta de entrada a un universo (mas o menos intenso) de apoyos y acom-

39



INICIACION A LOS DERECHOS Y A LA DEFENSA LEGAL...

pafiamiento en forma de ventajas, beneficios, prestaciones, ayudas, etc. Se entra
asi pues en la nocion legal de discapacidad y en la vertiente administrativa de
la misma (todo ello referido al &mbito espafiol, claro esta, que es el que nos
ocupa).

Se impone recuperar aqui las diversas nociones legales de
discapacidad —consideracion oficial—, para pasar luego a la ordenacion admi-
nistrativa de la misma:

1. Nocion de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad.

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demads (articulo 1, parrafo se-
gundo).

ii. Nociones de la Ley General de Personas con Discapacidad y de su
Inclusion Social.

Esta Norma legal dispensa dos nociones, una casi coincidente con la de la
Convencion, que opera como marco de referencia, y otra, mas restringida, que

es la propia de las politicas publicas; son estas:

Nocion legal amplia

Son personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas (arti-
culo 4,1 Ley General).
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Nocion legal a efectos de politica publica (administrativos)

Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos, ten-
dran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se
les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por
ciento. Se considerara que presentan una discapacidad en grado igual o
superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan
reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad perma-
nente para el servicio o inutilidad (Articulo 4,2 Ley General).

Esta segunda definicion limita la anterior (primera) y condiciona la consi-
deracion oficial de la discapacidad “a quienes se les haya reconocido un grado
de discapacidad del 33 por ciento”. Por ende, seran personas con discapacidad,
a efectos oficiales (de politica publica), aquellas que haya obtenido, previa so-
licitud voluntaria, nunca forzada, ese reconocimiento, en ese preciso grado mi-
nimo (33 por 100).

(Como se efectiia ese reconocimiento?, cabe preguntar. Ese mismo articulo
4, en su apartado 3, lo determina:

El reconocimiento del grado de discapacidad debera ser efectuado por el
organo competente en los términos desarrollados reglamentariamente.

Y anade:

La acreditacion del grado de discapacidad se realizara en los términos es-
tablecidos reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio nacional.

La Ley remite a un reglamento de desarrollo, después de declarar que el re-

conocimiento y acreditacion del grado de discapacidad tendra validez, es decir,
surtird efectos y vinculara “en todo el territorio nacional”. Aunque lo emitan
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las Comunidades Auténomas, que lo hacen, salvo en Ceuta y Melilla donde es
el Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO, organismo de la Ad-
ministracion del Estado), su validez es en todo el pais, sin necesidad de valo-
raciones segun territorio de residencia u homologaciones entre ellos.

La norma reglamentaria que regula este reconocimiento es Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, de-
claracion y calificacion del grado de discapacidad.

En Espaiia, la consideracion oficial de persona con discapacidad la propor-
ciona este reglamento, esto es, quien haya obtenido un reconocimiento del al
menos el 33 por 100 una vez sometido y culminado el procedimiento de de-
claracion y calificacion del grado de discapacidad que en €l se establece.

En esencia, la persona que entiende que tiene una discapacidad y que desea
se la reconozcan a efectos oficiales, debe pedir, siempre voluntariamente, la
valoracion del grado para lo cual instara una solicitud formal ante su Admi-
nistracion Social competente (Comunidades Autonomas, y en Ceuta y Melilla,
la Direccion Provincial del IMSERSO).

Esta solicitud debe venir acompanada, es lo aconsejable, por la documenta-
cion médica y social que revele lo mas fielmente posible su situacion de salud
y sus circunstancias sociales. Una vez realizada esta presentacion, la persona
serd llamada desde el Centro de Valoracion (conocido extendidamente como
Centro Base) para ser evaluada, presencialmente, por una comision clinico—so-
cial integrada por una persona facultativa (médica), una persona psicologa y
una trabajadora social, las cuales, a la vista de la situacion de la persona solici-
tante, médica y social, y de los informes aportados, y de acuerdo a unos baremos
(anexos del Real Decreto 1971/1999) que le son aplicados, emiten un dictamen
y una resolucion, con la asignacion de un grado, en porcentaje. Si alcanza al
menos un 33 por 100, sera a efectos oficiales “persona con discapacidad”.

El grado del 33 por 100 minimo se alcanza con la suma de al menos un 25
por 100 de factores médicos, que es el bloque prevalente, al que se le pueden
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agregar, a partir de ese escalon, factores sociales, de acuerdo con los baremos
del Real Decreto citado.

Esta declaracion de grado puede ser provisional (por un tiempo determi-
nado, que debera ser renovada transcurrido éste) o permanente. Aun siendo
permanente, si la persona entiende que sus circunstancias de partida han va-
riado, puede solicitar una nueva valoracion, para reevaluar su grado, pasados
2 afios del anterior. La Administracion competente, de oficio, puede también
decretar una nueva valoracion del grado asignado, si entiende que ha podido
haber alteracion de las circunstancias valoradas al inicio.

La persona que esté disconforme con el grado asignado por la Administra-
cion Social, bien porque no le hayan otorgado el 33 por 100 o bien porque en-
tienda que su valoracion no ha sido ajustada a su situacion, puede reclamar
administrativa y luego judicialmente, siendo la jurisdiccion social la que co-
noce de estas controversias.

A la declaracion de grado oficial (33 por 100 o més) llamemos genérica, se
pueden afiadir dos pronunciamientos mas, regulados también en el mentado
Real Decreto, que serian situaciones particulares, con ciertos efectos, que se
agregarian a la discapacidad reconocida de partida (no operan sin grado mi-
nimo de discapacidad, que es troncal). Son éstas:

» concurso de otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida
(ayuda de tercera persona),

* determinacion de la existencia de dificultades de movilidad para utilizar
transportes colectivos (movilidad reducida),

que se obtienen, respectivamente, tras aplicarse a la persona unos baremos
especificos de valoracion de esas situaciones (en el caso de ayuda de tercera
persona, en la actualidad, se remite al baremo de dependencia). La ayuda de
tercera persona o la movilidad reducida dan derecho a obtener determinados
beneficios o a incrementar la cuantia de ciertas prestaciones.
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iii. Homologacion de las situaciones de discapacidad entre paises: La
Unién Europea y el resto.

La declaracion oficial del grado de discapacidad es una cuestion nacional,
de cada pais, no esta regulada a escala internacional ni siquiera en la esfera de
la Unién Europea, region del mundo que ha alcanzado un mayor grado de in-
tegracion entre naciones de una misma area geografica y cultural.

De hecho, hay paises en los que no existe una nocion legal o administrativa
de discapacidad ni un baremo que la valore y a partir del cual, si se pasa, se
declare y califique, pues entienden que supone una estigmatizacion o al menos
un seflalamiento innecesario de la persona.

Segun este modo de entender la discapacidad, ante una situacion de hecho
de discapacidad, ésta se atienda, sin necesidad de burocratismos que indiquen
quién si y quién no es persona con discapacidad. En otros muchos paises, el
desarrollo de su Estado del Bienestar es tan limitado o precario, que no han
llegado a tener sistemas publicos de discapacidad, y menos se han planteado
valoraciones oficiales, con declaracion de grado, de estas situaciones.

Cinéndonos a la Unioén Europea, no existe un estatuto global de discapaci-
dad, mas alla de la nocion que ofrece la Convencion Internacional sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, al haber la Union Europea celebrado
(equivalente a ratificar) este tratado, y también cada uno de sus Estados miem-
bro. Es cada pais de la Union quien regula qué entiende por discapacidad y qué
efectos le atribuye, y si se dota de un mecanismo de valoracion y emite una de-
claracion oficial. Son cuestiones de competencia nacional, no comunitaria. Por
tanto, la declaracion de un pais de que uno de sus nacionales es una persona
con discapacidad a efectos oficiales no surte efecto en el resto de paises, ni de
modo directo, ni a través de pasarelas de convalidaciéon u homologacion.

Para los paises no pertenecientes a la Union Europea, la situacion es idén-

tica. Sus eventuales reconocimientos oficiales no tienen consecuencias en Es-
pafia; cada extranjero que resida en nuestro pais serd el que, si retine los
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requisitos exigidos, tendra que solicitar la valoracion del grado de discapacidad
con arreglo a la normativa nacional.

d. Discapacidad, dependencia, incapacidad laboral e incapacitacion ju-
dicial. Diferencias y confluencias

Ademas de la situacion legal de discapacidad o de persona con discapaci-
dad, hay otras realidades concomitantes o conectadas, que comparten igual o
parecido estado material de partida, pero que el ordenamiento juridico ha con-
figurado de otro modo, en consideracion a otros factores que ha entendido re-
levantes o dignos de proteccion o apoyo. Se trata de otros regimenes legales
que interseccionan mas o menos intensamente con la discapacidad. Estarian
asi las situaciones de dependencia (Ley 39/2006), de incapacidad laboral per-
manente de seguridad social o de incapacitacion judicial en el Derecho Civil
(extinguida desde el 3 de septiembre de 2021, con la entrada en vigor de la
gran reforma civil operada por la Ley 8/2021, en la que lo que habra seran per-
sonas para las que se ha establecido apoyos para el ejercicio de su capacidad
juridica). Una persona con discapacidad puede a su vez ser también persona
en situacion de dependencia o persona en situacion de incapacidad laboral per-
manente o persona incapacitada judicialmente, o no; en funcion de si ha soli-
citado y obtenido el resto de reconocimientos oficiales (alguno o todos) o de
si se ha acogida a alglin mecanismo de pasarela u homologacion, alli donde la
ley ha previsto estas asimilaciones.

i. Dependencia.

Discapacidad y dependencia son concepto que suelen confundirse y utili-
zarse equivocamente. Se trata de dos realidades diferentes, con sefias propias,
aunque con vinculos muy estrechos. Las personas en situacion de dependencia
son materialmente (no juridicamente) personas con discapacidad, pero no todas
las personas con discapacidad son personas en situacion de dependencia. Para
considerar a una persona en situacion de dependencia, ésta debe tener una afec-
cion de las capacidades propias de la autonomia personal, necesitando, por
tanto, de apoyos externos —personales, técnicos 0 ambos— mas intensos para
llevar a cabo las actividades basicas de la vida diaria.
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La discapacidad es una condicion inseparable de la dependencia, pero puede
haber diferentes grados de discapacidad sin que haya dependencia. Podria de-
cirse que la dependencia, entonces, estaria dentro de la esfera mas amplia de
la discapacidad.

Si bien el vocablo dependencia es el mas extendido para referirse a este fe-
némeno social, y es la expresion habitual incorporada a la literatura juridica
sobre esta materia, es una locucion que pone el acento en el aspecto negativo,
en la limitacidn. A este enfoque negativo se opone otro, que, sin negar las im-
plicaciones de aquélla, pone el énfasis en la promocion de la autonomia per-
sonal, siempre de acuerdo a las propias decisiones y deseos de la persona con
discapacidad —principio de autodeterminacidon—, y sugiere el uso de otras no-
menclaturas como la de apoyos extensos y generalizados, apoyos a la vida par-
ticipativa o independiente, autonomia personal, cuidados de larga duracion,
cuidados permanentes o necesidades intensas de apoyos.

La definicion legal de dependencia que ofrece la Ley 39/2006 (articulo 2,2)
es la que sigue:

El estado de cardcter permanente en que se encuentran las personas que,
por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas
a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial,
precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para
realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su auto-
nomia personal.

El reconocimiento de la situacion de dependencia esta sometida a un pro-
cedimiento administrativo de valoracion con arreglo a un baremo que culmina
con una resolucién que determina los servicios o prestaciones que correspon-
dan conforme al grado de dependencia concedido.

No hay establecidas por el momento (aunque la sociedad civil de la disca-
pacidad lo viene reclamando) pasarelas entre situaciones de dependencia y dis-
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capacidad; tan solo, la Ley 39/2006 establece una cierta y muy limitada asimi-
lacion en su Disposicion adicional novena sobre efectividad del reconocimiento
de las situaciones vigentes de gran invalidez y de necesidad de ayuda de tercera
persona, que dice: “Quienes tengan reconocida la pension de gran invalidez o
la necesidad de asistencia de tercera persona segun el Real Decreto 1971/1999,
de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y
calificacion del grado de discapacidad, tendran reconocido el requisito de en-
contrarse en situacion de dependencia en el grado que se disponga en el des-
arrollo reglamentario de esta ley”.

ii. Incapacidad Laboral Permanente de Seguridad Social.

La incapacidad laboral, en el sistema espafiol de Seguridad Social, frecuen-
temente confundida con la discapacidad, supone una alteracion continuada de
la salud que imposibilita o limita a quien la tiene para la realizacion en dife-
rentes grados, de una actividad profesional, siendo competentes para su reco-
nocimiento las Direcciones Provinciales del Instituto Nacional de la Seguridad
Social, a través de los Equipos de Evaluacion de Incapacidades.

Los grados de incapacidad son temporal/transitoria y permanente, y dentro
de esta ultima, hay cuatro tipos: parcial, total, absoluta o gran invalidez. La In-
capacidad Laboral Permanente en los grados de total, absoluta y gran invalidez,
si surte efectos en el ambito de la discapacidad, a la que estd asimilada legal-
mente (al grado minimo del 33 por 100) en virtud del articulo 4,2 de la Ley Ge-
neral de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social.

iii. Capacidad juridica modificada/Incapacitacion judicial.

Hasta tanto despliegue todos sus efectos lo dispuesto en la Ley 8/2021 (ver
tema 4 de este Curso), existe en nuestro ordenamiento juridico otra situacion,
de Derecho Civil, relativa a las personas que en virtud de resolucion judicial y
tras un procedimiento de incapacitacion han experimentado modificacion en
su capacidad juridica (de obrar).
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La incapacitacion es una institucion legal restrictiva de derechos y limitativa
de la plenitud juridica al consistir en la sustitucion en la toma de decisiones.
Sin embargo, por mandato expreso legislativo esta abocado a ser desmantelada
tal y como lo conocemos en la actualidad.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, que desde 2008 forma parte del ordenamiento juridico espaiol, pro-
clama el principio de igualdad ante la ley de las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones que los demads, unificando la capacidad juridica y de
obrar en un todo inseparable, como ocurre en cualquier persona, y partiendo
de ello, se debe proporcionar los mecanismos de apoyos adecuados para ga-
rantizar a la persona con discapacidad su plena capacidad de ejercicio para re-
alizar cualquier acto o negocio juridico. La denominacién de proceso de
incapacitacion se sustituye por el de determinacion de apoyos para el ejercicio
de la capacidad juridica.

Hasta el 3 de septiembre de 2021, fecha en que surti6 efectos la Ley 8/2021,
que altera profundamente todo este régimen, la determinacion de la capacidad,
cualquiera que sea su grado, solo podra ser establecida por sentencia recaida
en un proceso tramitado de conformidad con los articulos 756 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. La resolucién judicial debe recoger la extension
y los limites de la capacidad, y el régimen de apoyos necesarios.

La declaracion de capacidad juridica modifica o de incapacitacion judicial
no estéd asimilada con la situacion legal de discapacidad, ya que se trata de otro
régimen juridico que no tiene establecidas pasarelas con la discapacidad.

e. Principales politicas publicas dirigidas a las personas con discapaci-
dad

Cabria definir genéricamente la politica publica como la actuacion estruc-
turada, adecuada a norma, que obedece a una planificacion previa conforme a
un propdsito director sobre una realidad de partida examinada y conocida, sos-
tenida en el tiempo, participada y evaluada, sometida a rendicion de cuentas,
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de los poderes y autoridades que aspira a ordenar, programar y desarrollar, pro-
duciendo cambios que comportan beneficio social, una parcela de la accion
publica oficial, que se corresponde con un dominio de la vida en comunidad
de interés general.

De la anterior definicidon de politica publica, atendiendo a su entidad y re-
levancia, serian elementos configurantes los siguientes:

— actuacion (conjunto de actos),

— caracter estructurado,

— proposito o finalidad,

— sostenibilidad o duracion,

— potencial de transformacion,

— participacion,

— rendicidn de cuentas y transparencia,
— 1impacto y evaluacion.

Si proyectamos esta definicion y ese listado de elementos que hemos cali-
ficado como configurantes en la discapacidad surgirian las politicas ptblicas
de discapacidad que serian la actuacion de los poderes publicos, debidamente
organizada, que responde una finalidad de promocién y proteccion de los de-
rechos, la inclusion y el bienestar de las personas con discapacidad, con voca-
cion de permanencia en el tiempo, que acumula capacidad de transformacion
del entorno, abierta a la participacion de las personas con discapacidad a través
de sus entidades representativas, de la que se rinden cuentas en aras a la trans-
parencia, y cuyo impacto social es medido y evaluado, para comprobar su ca-
lidad y retroalimentar la propia politica.

Tradicionalmente, las politicas de discapacidad se han limitado a los aspec-
tos sociales, de hecho, las de discapacidad eran meramente una parte de algo
mas amplio, las politicas sociales o incluso s6lo los servicios sociales. La vision
de las politicas de discapacidad como simples politicas de servicios sociales,
todavia imperante en la accion de muchas Administraciones autonémicas y lo-
cales, obedece a que entienden la discapacidad mas desde el modelo médico o
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rehabilitador, no desde el de derechos, lo cual significa que un grupo civico
con problemas sociales precisa inicamente de respuestas de servicios sociales
para paliar su situacion e ir equiparandose al resto de la poblacién sin discapa-
cidad.

Este enfoque esta felizmente superado en este punto y hora, por restrictivo
y empobrecedor, siendo la perspectiva aceptable la de la transversalidad de las
politicas publicas de discapacidad. La transversalidad esta considerada como
principio inspirador de la accion publica en materia de discapacidad y posee
definicion legal especifica; asi los articulos 2 y 3 de la Ley General de Derechos
de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social, dedicado a los prin-
cipios inspiradores de esta legislacion, dicen:

Transversalidad de las politicas en materia de discapacidad.: es el principio
en virtud del cual las actuaciones que desarrollan las Administraciones Pu-
blicas no se limitan unicamente a planes, programas y acciones especificos,
pensados exclusivamente para estas personas, sino que comprenden las poli-
ticas y lineas de accion de cardcter general en cualquiera de los ambitos de
actuacion publica, en donde se tendran en cuenta las necesidades y demandas
de las personas con discapacidad (Articulo 2, 0), sobre definiciones).

La transversalidad de las politicas en materia de discapacidad (Articulo
3, m), sobre principios).

Las politicas publicas de discapacidad serian el resultado acumulativo de
las actuaciones especificas, desplegadas por y para las personas con discapa-
cidad, en atencion a sus necesidades sociales exclusivas (asociadas directa-
mente a la discapacidad), que tienen como instrumento principal los servicios
sociales; y de las transversales, esto es, la consideracion particular de la di-
mension inclusiva de y con la discapacidad, en politicas que tienen destinata-
rios mas amplios, de otros sectores o globales: transportes, vivienda, justicia,
educacion, digitalizacion, sanidad, consumo, seguridad social, inclusion, pro-
teccion social, igualdad entre mujeres y hombres, energia, desarrollo rural, de-
porte, cultura, etc. En todas esas otras politicas, hay que tener presente a las
personas con discapacidad, y entonces seran transversales.
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f. La accesibilidad universal como presupuesto para el ejercicio de de-
rechos

Mirada la discapacidad desde un modelo social en que aquélla es, en mu-
chos casos, fruto de la manera en la que hemos construido nuestro entorno, no
solo fisico, sino también intelectual y actitudinal, se entiende la importancia
del principio de accesibilidad que pretende superar los obstaculos que impiden
el disfrute de los derechos. Estas barreras suelen constituir dificultades mucho
mas graves a la participacion social que las propias limitaciones funcionales y
son condiciones limitativas de la sociedad que es concebida con arreglo al pa-
tron de la persona media que se opone a la plena participacion de la ciudadania
con discapacidad.

Acorde con el discurso de los derechos humanos, una barrera es todo obs-
taculo que dificulte o impida, en condiciones de igualdad de oportunidades y
de plena participacion, el acceso de las personas a cualquiera de los ambitos
de la vida social. Asi, una persona con discapacidad puede encontrar barreras
en relacion con el acceso al entorno fisico (barreras arquitectonicas y en el
transporte); en relacion con el acceso a la informacion y a la comunicacion
(medios de comunicacion de masas como prensa, radio y television, internet y
redes sociales, asi como en la comunicacion personal e interpersonal); y en re-
lacion con el acceso al entorno social (actitudes negativas y estigmatizantes
hacia la poblacion con discapacidad).

Un aspecto facilmente comprobable de que las personas con discapacidad
no ejercen sus derechos con la misma amplitud e intensidad que el resto de los
individuos lo constituye precisamente la accesibilidad, o, mejor dicho, la falta
de accesibilidad, de las condiciones que deben reunir los entornos, productos,
bienes y servicios para que puedan ser practicables con seguridad y comodidad,

de modo regular, por todas las personas, independientemente de sus funciona-
lidades.

La accesibilidad es un concepto que no solo atafie a las personas con disca-
pacidad, sino que se aplica a todos los individuos. De ahi su vocacion de uni-

51



INICIACION A LOS DERECHOS Y A LA DEFENSA LEGAL...

versalidad. La accesibilidad universal se proyecta en dos sentidos, a saber:
debe extenderse a todos los entornos relevantes para el ejercicio regular de los
derechos, y se predica de todas las personas, incluidas las que presentan alguna
discapacidad. La ausencia de accesibilidad determina la imposibilidad o la
merma del derecho y su ejercicio, quedando la persona en una posicion de des-
igualdad por vulneracion de los derechos que tiene como individuo. Por tal
motivo, la accesibilidad universal se convierte en obligacion normativa como
eje de promocion y proteccion de los derechos de las personas con discapaci-
dad.

Los esfuerzos por lograr una accesibilidad para todos incumben a agentes
diversos, empezando por las Administraciones Publicas. Pero ademas, a las
propias personas con discapacidad y sus organizaciones representativas, a las
asociaciones de usuarios y consumidores, a los profesionales de la discapaci-
dad, a las empresas fabricantes y distribuidoras de productos y de ayudas téc-
nicas, y en general, a todos y cada uno de los componentes de la sociedad;
porque no hay que olvidar que la accesibilidad atafie por igual a personas con
y sin discapacidad, ya que mantener la autonomia para ejercer los derechos es
una de las principales preocupaciones es de todas las personas, y que ello sea
posible depende de la salud y capacidad propias, pero también del entorno fi-
sico y social.

Dos son las estrategias ideadas para alcanzar la accesibilidad: el disefio para
todas las personas y los ajustes razonables. El disefio para todas las personas
tiene como objetivo ofrecer entornos cuyo uso resulte comodo, seguro y agra-
dable para todas las personas, incluidas aquéllas con discapacidad. Acompana
indefectiblemente a la accesibilidad en su vocacion de universalidad. Posible-
mente, por esta misma razon, resulta complicado que estos dispositivos pro-
duzcan en todo momento y situacion entornos accesibles.

Bien porque la onerosidad, complejidad, y despliegue a largo plazo (se parte
de la existencia de entornos no accesibles ya organizados y consolidados, que,
para su modificacion, si es posible, se necesita mucho tiempo) que acarrea la
consecucion de la accesibilidad universal se ve como algo lejano; bien porque
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es entendible que resulte dificil imaginar una situacion ideal que abarque “a
priori” las necesidades de todos los individuos cumpliendo con la tarea del di-
seflo para todas las personas.

Por su parte, los ajustes razonables son aquellas medidas adoptadas a fin
de adaptar el entorno a las necesidades especificas de ciertas personas, que,
por diferentes causas, se encuentran en una situacion especial. Cuando los ob-
jetivos de la accesibilidad universal y del disefo para todas las personas, de
alguna manera, no se cumplen, entran en juego los ajustes razonables. Se podria
decir que los ajustes razonables constituyen una estrategia especifica e indivi-
dual cuando no ha sido posible prever el disefio para todas las personas. En
este orden de ideas, se debe resaltar que la funcion de los ajustes razonables
no es reemplazar los incumplimientos de las condiciones de accesibilidad, sino
de preservar el derecho concreto de la persona en situaciones particulares
cuando el sistema de accesibilidad y de disefio universales, resultan ineficaces.
En este orden de ideas, la accesibilidad se relaciona con grupos de personas,
mientras que los ajustes razonables actlian como mecanismo residual, que
ofrece soluciones aceptables a necesidades concretas de una persona. Esto sig-
nifica que la obligacion de proporcionar accesibilidad es una obligacion ex
ante. Un ajuste razonable seria modificar la pagina de Internet del proveedor
de servicios de programas de oportunidades de empleo para que la informacion
en ella contenida pueda llegar a determinadas personas con discapacidad; y
una obligacion de accesibilidad seria, la existencia de una rampa del edificio
en donde se preste esta clase de servicios.

i. La accesibilidad cognitiva, una nueva dimension de la accesibilidad
universal.

Por accesibilidad cognitiva se entiende el conjunto coherente y sistematico
de condiciones de accesos y disefio para todas las personas que han de reunir
los entornos, productos, bienes y servicios, asi como los procesos y relaciones,
para que estos puedan ser usados, interpretados y comprendidos, favoreciendo
su autonomia, por personas con discapacidad intelectual, del desarrollo y psi-
cosocial, principalmente.
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Esta parte de la accesibilidad —desarrollada posteriormente en el tiempo
frente a otras modalidades de la accesibilidad universal como la del entorno
construido, la de los espacios urbanos, la del transporte, la de la comunicacion
o la de la tecnologia, por poner los ejemplos mas consolidados— ha carecido
hasta ahora en Espana (abril de 2022) de normativa reguladora, por lo que
nuestra legislacion no protegia adecuadamente los derechos y la inclusion de
las personas que necesitan determinados codigos para entender e interpretar el
entorno, interactuando de modo autéonomo ¢ independiente.

En los ultimos afios, se han producido muchas experiencias y buenas prac-
ticas nacionales e internacionales en esta materia, se ha formulado gran canti-
dad de opiniones y aportaciones de variadas instancias técnicas y sociales, asi
como de los grupos de interés directo, que han permitido acabar formulando
unas bases amplias y solventes sobre las que asentar una regulacion normativa,
de rango legal, de la accesibilidad cognitiva. La culminacion de este proceso
se ha traducido en la aprobacion de la Ley 6/2022, de 31 de marzo, de modi-
ficacion del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 1/2013, de 29 de noviembre, para establecer y regular la accesibilidad
cognitiva y sus condiciones de exigencia y aplicacion.

Promovida por el CERMI, esta Ley responde a la necesidad de dotar de or-
denacion normativa a la accesibilidad cognitiva, que se define como «la ca-
racteristica de los entornos, procesos, actividades, bienes, productos, servicios,
objetos o instrumentos, herramientas y dispositivos que permiten la facil com-
prension y la comunicaciony.

La modificacion normativa que tare consigo la Ley 6/2022, de 31 de marzo,
define la accesibilidad cognitiva, dentro del marco general de accesibilidad
universal; establece los ambitos, condiciones y plazos en los que sera exigible;
crea el Centro de Referencia Estatal de Accesibilidad Cognitiva; incluye esta
nueva dimension en el Plan Nacional de Accesibilidad y habilita al Gobierno
de Espafia para abordar distintos desarrollos reglamentarios en la materia, entre
otras cuestiones.
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Con esta nueva Legislacion, que ha contado con la unanimidad de las fuer-
zas politicas en su tramitacion parlamentarias, Espafia avanza en el reconoci-
miento y proteccion de los derechos de las personas con discapacidad en la
linea marcada por el articulo 9 de la Convencion Internacional sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad.

g. Conclusiones

* Los Estados democraticos, por mandato imperativo de derechos huma-
nos, tienen la obligacion de desplegar politicas publicas robustas y am-
biciosas que generen condiciones para que las personas con discapacidad
superen la exclusion social y puedan llevar una vida participativa en su
comunidad de pertenencia.

» Ladiscapacidad es un estado, una situacion, una circunstancia o una con-
dicion, segun se entienda, algo previo al Derecho, un hecho material pro-
ducto del desajuste que ocurre entre ciertas personas que funcionan de
modo distinto al considerado canénico y un entorno discriminador y ex-
cluyente; pero una vez proyectada al ordenamiento normativo, es un es-
tado juridico definido por las leyes, que desencadena una serie de efectos.

* Junto a la discapacidad, como situacion juridica, hay otras, con regula-
cion separada y autonoma, como la dependencia, la incapacidad laboral
permanente y la incapacitacion judicial con las que comparte afinidades
y conexiones, que deben ser consideradas de modo holistico para que la
persona no se escindida en funcion de los distintos sistemas legales, sino
que ella sea el centro de imputacion de los apoyos, con independencia
de su procedencia.

* En el momento actual, en que las personas con discapacidad estan todavia
severamente excluidas como grupo civico diferenciado, las politicas pu-
blicas de discapacidad han de acumular tanto la vertiente especifica como
la genérica por medio de la puesta en practica de la transversalidad.

» Sin garantia de accesibilidad universal a todos los entornos, bienes, pro-
ductos y servicios, las personas con discapacidad ven socavados sus de-
rechos humanos y su participaciéon comunitaria, por lo que es objetivo
preferente de las politicas publicas.
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4. LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL DERECHO
PRIVADO. DE LA LIMITACION A LOS APOYOS PARA EL EJER-
CICIO DE LA CAPACIDAD JURIDICA

a. Introduccion

Las personas con discapacidad —esa parte de la diversidad humana y social,
cuyo funcionamiento corporal, mental, cognitivo, conductual y comunicacio-
nal, se aparta del considerado canoénico en una sociedad dada, y que por ese
caracter diferencial es vista y tratada de modo desigual, operando su nota dis-
tintiva, como factor de castigo— no han tenido una relacion pacifica con el De-
recho. Antes bien, esta ha sido y sigue siendo, problematica. El Derecho,
entendido como la proyeccion y expresion regulatorias de una comunidad po-
litica, respecto de las personas con discapacidad, ha sido casi siempre restric-
tivo. Desde el no reconocer, al impedir o el restringir, o al sustituir, esas han
sido la tonica historica.

Pero el Derecho, puede y debe adquirir una nueva forma de relacionarse
con la realidad de la discapacidad. Un modo apreciativo y respetuoso, que
acompafie y promueva, que sirva de resorte para el acceso y el ejercicio pleno
de todos los derechos, de alguien cuya posicion en la sociedad ha sido la de
apartamiento, segregacion y exclusion, sistémica y estructural. Otro Derecho
es posible —y plausible— para las personas con discapacidad. Y este cambio
hondamente cualitativo, disruptivo en el sentido mas sugeridor de la palabra,
se estd operando, en el Derecho positivo espaiol, y en concreto en esa porcion
amplia del llamado Derecho privado o por mejor nombre, Derecho de las Per-
sonas.
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Se trata de la reforma historica que incorpora la Ley por la que se reforma

la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica, la Ley 8/20021, cuya entrada en vigor se
produjo el 3 de septiembre de ese mismo afio.

1. Por qué esta reforma?

Si hubiera que abogar por esta ambiciosa reforma legal, las razones en su

favor serian innumerables, pero se consignan solo las mas poderosas:
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La primera y principal es que la discapacidad no define ni agota a la per-
sona; no puede por tanto ser un estado civil demediado, una ciudadania
juridica de segunda, como venia ocurriendo hasta ahora. El sistema ju-
ridico de sustitucion, vigente hasta ahora, que protege paternalistamente
a la persona con discapacidad, incapacitandola, desposeyéndola de su
capacidad juridica, y colocandola al albur de otras instancias decisorias,
es netamente contrario al enfoque de derechos humanos.

Migrar de un sistema de sustitucion, que anula o limita a la persona, a
uno de provision de apoyos a la toma de decisiones, cuando estos sean
precisos, que la promueve y potencia, viene exigido imperativamente
por los compromisos internacionales de Espafia en materia de derechos
humanos (articulo 12 de la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas de 2006). Y Es-
pana, como Estado parte, habia acumulado un notable retraso.

La plenitud de derechos por parte de las personas con discapacidad pasa
ineludiblemente por el completo reconocimiento, sin mermas, de su ca-
pacidad juridica.

Restricciones hirientes, felizmente superadas en los ultimos afios, como
la del derecho de sufragio o la de la esterilizacion, por ejemplo, estaban
conectadas con una incapacitacion previa. Albergaba un efecto expan-
Sivo perverso.
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ii. Apariencia de buen Derecho.

Fuera de las razones de fondo, también la acompanan los motivos de forma.
Esta Ley es, ademas, ejemplo de buena gobernanza normativa. Su redaccion
fue encargada por el Gobierno al 6rgano mas idoneo, la Comision General de
Codificacion del Ministerio de Justicia, Secciones de Derecho Civil y Procesal.
Ha recibido el impulso politico de tres titulares del Ministerio de Justicia y de
sus Equipos de signo politico distinto; se sitiia pues mas alla de vision parti-
dista, tantas veces angosta. En su concienzuda elaboracion fueron consultados,
a través de un dialogo estrecho, todos los grupos de interés, cuyo parecer y su-
gerencias pudieron ser expuestos y considerados. Desde luego, el sector social
de la discapacidad representado por el CERMI se ha sentido parte activa y co-
operativa de este proceso.

Sucesivamente, ha contado con el respaldo de los 6rganos constitucionales
(Consejo General del Poder Judicial, Fiscalia General del Estado) y de los ope-
radores juridicos (profesiones legales colegidas). Es notoria, y asi lo recono-
cemos y agradecemos, la valiosa contribucion del Notariado espafiol a esta
reforma, lo que avala su acierto general. El dictamen del Consejo de Estado
fue particularmente favorable. También la academia y el mundo del analisis
juridico la han juzgado de modo positivo. El Comité de Derechos de las Per-
sonas con discapacidad de Naciones Unidas, 6rgano encargado de la vigilancia
de la Convencion por parte de los Estados, dirigio en mayo de 2019 a esta re-
forma palabras apreciativas y alentadoras. Todo apunta, también, a que gozara
de consenso politico extenso, que el Parlamento la aprobara con gran respaldo,
lo que es casi anomalo en un momento de nuestra vida publica de disenso y
fractura.

No restringir, sino apoyar. No excluir, sino acompafiar cuando sea preciso,
pero siempre respetando a la persona con discapacidad, a su autonomia, a sus
deseos y preferencias y decisiones; igual en dignidad, en derechos y en capa-
cidad y aptitud legales.
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Esta reforma legal —meditada, dialogada, madura y madurada, certera, co-
creada—, con vocacion de permanencia y utilidad social sostenidas, representa
una mejora, un logro pais. Con esta Ley, se ensancha el espacio de derechos
de las personas con discapacidad. Para las personas con discapacidad la vida
juridica, la vida en comunidad se hace mas respirable.

b. Normas juridicas de referencia

* Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de Naciones Unidas.

* Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo
Civil.

* Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

* Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccion
oficial de la Ley Hipotecaria.

* Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862.

* Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo
de Comercio.

* Ley41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las per-
sonas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

* Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica.

* Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

* Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil.

c. El abordaje tradicional de la capacidad juridica

Hasta la ambiciosa y amplia reforma del Derecho Civil sustantivo y proce-
sal obrada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica, la respuesta de nuestro ordenamiento juridico a la
cuestion de la igual capacidad juridica de las personas con discapacidad que
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pudieran precisar apoyos para la toma de decisiones, era el tradicional, en la
connotacion menos halagiieia de ese adjetivo. Partia de la consideracion pa-
ternalista de las personas con discapacidad en la cual esta, cuando presenta
“problemas” para gobernarse a si misma y a sus intereses (personales, patri-
moniales, etc.), por su bien y por el mas general del del trafico juridico, ha de
ser sustituida en la toma de decisiones, siendo representada por otros (tutor,
etc.) que, dada su incapacidad, acreditada en un proceso jurisdiccional, actuara
de un modo valido y beneficioso, para ella y para el entorno.

Para mantener una cierta ficcion de que a la persona con discapacidad (ge-
neralmente, discapacidades intelectuales, cognitivas, mentales, del desarrollo,
etc.) no se la degradaba juridica y civicamente, por esta operacion de anulacion
e inmediata sustitucion, el Derecho espafiol tradicional echaba mano de la di-
ferenciacion entre capacidad juridica y capacidad de obrar; la primera, para la
persona con discapacidad sustituida no se veia tocada, seguia manteniendo su
personalidad juridica en plenitud; la segunda, si que se veia afectada, la capa-
cidad de obrar, entendida como la capacidad para realizar por si misma actos
validos, pero se trataba de una cuestion menor, cuasi instrumental, que era per-
fectamente admisible pues no dimanaba mas que del mayor interés protector
dirigido y del que era acreedor el “incapaz” y para preservar el bien superior
de la seguridad y predecibilidad del trafico juridico.

Con esta justificacion de fondo, se regulaba —hasta el 3 de septiembre de
2021, en que varia sustancialmente— un sistema de sustitucion —por lo demas,
con ciertos cambios propios del Derecho de cada pais, el esquema generalizado
en la mayor parte de los ordenamientos juridicos, tanto en Europa como en los
demas paises—, que llevaba consigo la degradacion juridica de la persona con
discapacidad que al socaire de ser protegida, previa incapacitacion judicial, era
sustituida en la toma de decisiones sobre aspectos esenciales de su vida perso-
nal, econdmica y patrimonial. Quedaba, graficamente expresado, sin voz ni
voto respecto de su propia vida, mero sujeto pasivo de las determinaciones de
otras instancias, eso si —paternalismo extremo— que actuaban por su mayor
bienestar.
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Pese algunos intentos de cambios menores llevados a efecto en distintos
momentos, con modificaciones del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que timidamente trataban de avanzar en una linea de mayor personali-
zacion de estas decisiones de sustitucion, este era el régimen de la capacidad
juridica en el Derecho espafiol. Sustitucion de la persona mediante la incapa-
citacion, como mecanismo generalizado. Incapacitacion, cierto, pero judicial.
Era un d6rgano judicial, en un proceso contradictorio (en el que participaban en
distintas posiciones, persona, familia, Fiscalia, forense, etc.), con todas las ga-
rantias formales, asi se pensaba, el que declara esa situacidon y terminaba esta-
bleciendo, si se apreciaba que la persona era “incapaz” para gobernarse a si
misa, la tutela o la curatela, nombrando consiguientemente tutor o curador, re-
presentante que en adelante asumia la actuacion y las decision en nombre y
por cuenta de la persona representada. Cabia también, la patria potestad pro-
rrogada o rehabilitada —tras la reforma de 2021, felizmente desaparecida—, si
la persona estaba en situacion de hecho de incapacidad en su minoria de edad
y era previsible que continuara en el mismo estado al adquirir la mayoria de
edad. Burdamente descrito, este eran los trazos gruesos el abordaje tradicional
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad que precisan apoyos
para la toma de decisiones en nuestro Derecho, con ciertos matices en las re-
gulaciones de Derecho Civil propio como la catalana, pero que no se apartaban
demasiado de un tronco comun en el que a la persona casi se la defendia de si
misma.

d. Mandatos del articulo 12 de la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad

Ni que decir tiene, ha sido un imperativo de legalidad internacional el ele-
mento causante de la reforma llevada a efecto en el Derecho Civil y Procesal
espaiiol referido a las personas con discapacidad. En concreto, la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la Or-
ganizacion de Naciones Unidas, adoptada por su Asamblea General el 13 de
diciembre de 2006. Primer tratado internacional de derechos humanos del siglo
XXIy convencion tematica sobre los derechos de un grupo social diferenciado,
como son las personas con discapacidad, de los que se afirma, con razon, que
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no poseen derechos diferentes a los del resto de la familia humana, pero cuyo
ejercicio si encuentra impedimentos intensos y extensos que justificarian un
tratado internacional monografico enderezado a reparar ese lacerante déficit
sistémico.

En efecto, en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad cristaliza normativamente el enfoque de la discapacidad
como cuestion exclusiva de derechos humanos, ahormado, delineado y exten-
dido por el activismo organizado de las personas con discapacidad a escala
mundial en las Gltimas décadas. Es tal su magnitud, que constituye el hecho
social, politico y juridico de mas entidad y alcance ocurrido a las personas con
discapacidad, consideradas como grupo humano diferenciado, en su historia
civica mas proxima, cuyos efectos transcendentes esta llamados a desplegarse
atn por mucho tiempo.

La carga transformadora de este tratado internacional, su caracter de potente
disrupcion benéfica ha desplegado —y desplegara, pues su arsenal de impactos
estd lejos de haberse agotado, antes, al contrario— efectos de todo tipo en las
legislaciones y politicas publicas de los Estados que han hecho suya la Con-
vencion, a través de la firma y la ratificacion, como es el caso del Reino de Es-
pana.

Una de estas incidencias, acaso de las mas significativas, es la concerniente
al reconocimiento de la igual capacidad juridica de las personas con discapa-
cidad, que en virtud de su articulo 12 (también del 13, en buena medida com-
plementario, por cuanto se refiere al acceso a la Justicia), ya no podra verse
anulada o restringida por causas asociadas a su situacion de discapacidad. No
limitar, nunca sustituir, que era lo propio de los ordenamientos civiles como el
espaiiol, sino, cuando sea preciso, apoyar su ejercicio, a demanda y de acuerdo
con la persona.

El articulo 12 de la Convencidn, causa primera y eficiente de la reforma

civil operada en Espaia por la Ley 8/2021, emplazaba a los Estados signatarios
a actuar y de un modo sustancial, no accidental. De entrada, a comprobar si su
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ordenamiento juridico interno —Derecho nacional— era compatible con los prin-
cipios, valores e imperativos de ese precepto, llevar a efecto una tarea de con-
traste; posteriormente, una vez cerciorado el pais de que su legislacion
preexistente a la Convencion entraba en colision con la igual capacidad juridica
del articulo 12, proceder a realizar los cambios normativos correspondientes,
que alienaran tratado internacional y legislacion interna.

Esta labor de comparacion y contraste, en algunas naciones fue previa a la
ratificacion por el respectivo pais; no se asume la legalidad internacional en
materia de derechos humanos que comporta hacer suya la Convencion, hasta
tanto no haber concordado los dos cuerpos normativos, el convencional y el
interno. No es usual, en la practica politica y legislativa espafiola, conducirse
asi, ni en este ni en otros dominios de Derechos Internacional. Se firma y rati-
fica el tratado, y ya siendo derecho interno vigente, se promueven las modifi-
caciones legales que se consideren procedentes. Asi se ha producido respecto
del articulo 12 de la Convencion. Desde el 3 de mayo de 2008, la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad rige en Es-
pana, y solo en 2021, se ha culminado la reforma del Derecho civil més direc-
tamente concernido por el articulo 12 del tratado.

Es, pues, el articulo 12 de la Convencion el factor determinante del replan-
teamiento que el Legislador espafiol de 2021 ha efectuado en el Derecho Civil
sustantivo y procesal respecto del ejercicio de la capacidad juridica de las per-
sonas con discapacidad, y de los apoyos que estas pueden precisar, para ase-
gurar la igualdad, que era el bien juridico protegido (y promovido) por la
sociedad internacional de las naciones, ante las evidencias incontestables que
la misma, la igualdad, estaba comprometida muy seriamente por no decir pura
y simplemente cancelada casi unanimemente en todos los ordenamientos juri-
dicos. ;Pero qué declara, que dispone e impone ese precepto del tratado inter-
nacional para suscitar tamafos efectos?

El texto literal del articulo 12 de la Convencion Internacional sobre los De-

rechos de las Personas con Discapacidad, relativo al “Igual reconocimiento
como persona ante la ley”, es:
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“1) Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2) Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida.

3) Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica.

4) Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejer-
cicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho interna-
cional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los dere-
chos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible
y que estén sujetas a examenes periodicos, por parte de una autoridad o un
organo judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias
seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos
e intereses de las personas.

5) Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar
el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios
asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran
por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de
manera arbitraria.”
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Como se aprecia, el articulo contiene una declaracion vigorosa de la perso-
nalidad y la igual capacidad juridica de todas las personas con discapacidad
en todas las esferas de la vida en comunicad. Este énfasis en la universalidad
no resulta producto del capricho o del azar, en absoluto, sino que trata de con-
trarrestar la situacion extendida (y harto comprobada) de que ese reconoci-
miento de la personalidad juridica no es tal o sélo de modo muy precario. El
precepto quiere revertir el hecho de que las personas con discapacidad, en par-
ticular, con ciertas discapacidades, que la mentalidad adocenada tradicional
entiende que impiden o socavan el gobierno de si, no son tenidas por sujetos
juridicos plenos; aparecen y comparecen en el trafico juridico como sujetos
demediados, quiebra de la base o posicion de partida sobre la cual opera la im-
putacion de derechos humanos, que hay que subsanar, radicalmente.

Yendo a cada uno de los numerales del precepto, en el apartado primero del
mismo se enfatiza, hasta el punto de la reafirmacion, el derecho de las personas
con discapacidad en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.
Mediante una enunciacion taxativa, en modo alguna ociosa, aunque pueda pa-
recer redundante (“reafirman’), se sienta la base de todo lo que viene después,
a saber, la personalidad juridica en plenitud de las personas con discapacidad.

Tras este reconocimiento acentuado de la personalidad juridica, se pasa, en
el numeral dos, a ordenar a los Estados parte que asuman no solo declarativa-
mente, que también, sino en términos de efectividad, que las personas con dis-
capacidad poseen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas
(el resto de la sociedad) en todos los aspectos de la vida (universalidad de &m-
bitos comunitarios donde se despliega la existencia social).

Esta aseveracion, rupturista respecto de lo que venian regulando los diver-
sos ordenamientos nacionales, constituye el punto de fuga de lo establecido en
lo referido a capacidad juridica de las personas con discapacidad e inmediata-
mente se erige en la piedra angular del nuevo sistema que la Convencion ha
determinado delinear. La discapacidad ya, desde este punto y hora, no podra
servir de justificacion o de burda coartada para disminuir, limitar o anular la
capacidad juridica.
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La Convencion no desconoce, sin embargo, que el dictado de la igual ca-
pacidad juridica se enfrenta a dificultades objetivas y que los apoyos para su
ejercicio seran necesarios por lo que obliga a los Estados parte —numeral 3— a
proveer las asistencias que materialicen el derecho reconocido. Los apoyos son
la accion afirmativa que deben dispensar los poderes publicos para que la for-
mulacion de la igualdad en el despliegue de la capacidad juridica no quede en
mero formalismo, y se traduzca en hechos tangibles. Notese que la Convencion
no enuncia cuales han de ser los apoyos concretos, no hay enunciacion ni
elenco tasado o aproximatorio de las asistencias y acompafiamientos que hayan
de reputarse como apoyos, a estos efectos, sino que deja en la esfera de los Es-
tados esa decision, otorgando amplio margen a la hora de formularlos y arti-
cularlos.

Por su parte, el numeral 4 del articulo 12 se reserva para las llamadas sal-
vaguardias con el propodsito de preservar la integridad y la intangibilidad de
un ¢jercicio incontaminado de la capacidad juridica por parte de la persona con
discapacidad, cuando acttia en el trafico juridico, con o sin apoyos. Esas cau-
telas, en cualquier caso, respetaran la voluntad, deseos y preferencias genuinos
de la persona, amén de sus derechos, evitando que se desaten conflictos de in-
tereses o se presenten influencias no legitimas. Aun permitiendo a los Estados
la eventualidad de establecer salvaguardias, que de algin modo comportan li-
mitacion, estas no son irrestrictas, antes bien, deberan ser proporcionales, apro-
piadas a la idiosincrasia de la persona y de su entorno, con la duracién minima
posible y sujetas a supervision y fiscalizacion por autoridad judicial o de otro
caracter, sin ataduras o vinculos espurios y en una posicion de neutralidad.

Finalmente, termina el articulo con un numeral conclusivo, el 5, en el que
se ofrece un elenco de negocios juridicos que revisten especial relevancia en
la vida de las personas y muy extendidos en todas las sociedades, asi como la
prohibicion de la confiscacion de sus bienes, que deberdn estar asegurados por
los Estados para las personas con discapacidad.

Estos, en compendio, son los contenidos del articulo 12 de la Convencion
en cuyo mandato al Estado espafiol, como signatario del tratado internacional,
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hay que ver la causa primera (y la razon ultima) de transcendental cambio nor-
mativo obrado por la Ley 8/2021, citada ya. El precepto, aunque delinea en
gruesos trazos como deberia ser un sistema de capacidad juridica compatible
con un enfoque exigente de derechos humanos aplicado a las personas con dis-
capacidad, deja dilatado margen a los Estados para que, sobre la base de su
cultura juridica, sus tradiciones e instituciones legales, defina su propio sistema
que en cualquier caso debe atenerse a esas trazas, ineludibles e irrenunciables.

e. La ruptura de la Ley 8/2021

El Boletin Oficial del Estado del 3 de junio de 2021 publicaba la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juri-
dica. Su entrada en vigor se ha producido el 3 de septiembre de 2021, tras tres
meses de vacatio legis.

Esta reforma de la legislacion civil y procesal en materia de capacidad ju-
ridica de las personas con discapacidad aspira con legitima ambicion a avanzar
en la adecuacion del ordenamiento juridico espaiol a la Convencion Interna-
cional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, tratado interna-
cional que en su articulo 12 proclama que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los as-
pectos de la vida, y compele a los Estados Partes a adoptar las medidas perti-
nentes para proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

Se procede con esta reforma a introducir un cambio de sistema como el vi-
gente hasta este momento en el Derechos espaiiol, en el que prevalece la sus-
titucion en la toma de las decisiones de las personas con discapacidad, por otro
modelo, inspirado y erigido en el respeto a la voluntad y las preferencias de la
persona quien, como norma general, sera la responsable de tomar sus propias
decisiones.
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i. Estructura de la Ley y modificaciones legales que comporta.

Esta Ley suma ocho articulos, dos disposiciones adicionales, seis disposi-
ciones transitorias, una disposicion derogatoria y tres disposiciones finales.

El articulo primero modifica la Ley del Notariado, por medio de ocho apar-
tados.

El articulo segundo, con sesenta y siete apartados, nada menos modifica el
Codigo Civil vigente.

El articulo tercero se refiere a la Ley Hipotecaria y consta de nueve aparta-
dos.

El articulo cuarto, por su parte, reforma la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, con veintinueve apartados.

El articulo quinto modifica la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protec-
cion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Co-
digo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con
esta finalidad, y se distribuye en seis apartados.

El articulo sexto, por su parte, modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil, y se distribuye en diez apartados.

El articulo séptimo, con cambios referidos a la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de la Jurisdiccion Voluntaria, se estructura en veinte apartados.

El articulo octavo, concerniente al Codigo de Comercio, se estructura en
tres apartados.

Por ultimo, la Disposicion Final 1.* introduce cambios en el Codigo Penal,

y la Disposicion Derogatoria Unica, como su nombre indica, deroga en su apar-
tado 3, los articulos 299 bis y 301 a 324 del Cédigo Civil.
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En la exposicion de motivos de la Ley, se afirma que la reforma que el ar-
ticulo segundo incorpora al Codigo Civil es la de mayor extension y alcance,
de las llevadas a cabo en este Cuerpo juridico, en todo caso desde la Demo-
cracia, pues delinea un nuevo modelo inspirado y atenido al respeto de la vo-
luntad y los deseos y las preferencias de la persona con discapacidad objeto de
medidas de apoyo.

Asi, el Titulo XI del Libro Primero del Codigo Civil espafiol adquiere nueva
redaccion y asume un nuevo rubro que contiene el propdsito de la reforma
toda, a saber: «De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para
el ejercicio de su capacidad juridica», que revela el genuino proposito de toda
la reforma civil, dotarse de un modelo de legal de apoyos en lo que prime sea
la voluntad, preferencias y deseos de la persona. El basamento sobre el que se
asienta la nueva ordenacion no sera ya la incapacitacion judicial —desechada
como mecanismo no aceptable en lo sucesivo, por sustituir a la persona, ele-
mento que no resulta conciliable con el paradigma establecido en la Conven-
cion— del individuo que no alcanza la consideracion de ser suficientemente
capaz. Tampoco la modificacion de la capacidad juridica, pues esta es inherente
e indisociable del estatuto de ser humano, por lo cual, se convierte en intangi-
ble, no siendo susceptible de disminucion o degradacion.

La idea basilar es muy otra; todo se sustenta en el apoyo a la persona con
discapacidad que pueda precisarlo, concepto que tanto en el articulo 12 del
Tratado internacional del que dimana la reforma como en esta misma, se en-
tiende como algo amplio y eldstico, flexible, que puede adoptar distintas for-
mas, todas las cuales no solo han de ser aceptadas sino promovidas. solo para
el caso absolutamente excepcional en que incluso pese a los apoyos no sea po-
sible que la persona adopte y comparta sus propias decisiones, se considera
admisible la representacion, que lleva consigo sustitucion.

La nueva Ley se detiene con mayor precision y detalle en la curatela, a
partir de ahora la medida de apoyo de caracter judicial eje del sistema. La voz
curatela, que no significa sino cuidado, retrata a las claras el propoésito de todo
el nuevo régimen: acompafiamiento apoyo, asistencia, soporte y ayuda a la per-
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sona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica; La curatela (en-
tendida como asistencia) sera la medida de apoyo por antonomasia, en la di-
mension judicial. Sin embargo, cuando incluso asi no es factible, proporcionando
todos los apoyos disponibles, en los supuestos en que no quepa otra medida mas
benigna, menos invasiva, pero solo de modo excepcional, podra establecerse una
curatela representativa, que debe ser siempre residual.

La Ley va mas alla. Suprime tanto la tutela, como también la patria potestad
prorrogada y la patria potestad rehabilitada, instituciones estas no compatibles
con los principios rectores de la reforma, la maximizacion de la autonomia per-
sonal del sujeto que precisa apoyos, sin automatismos ni prolongaciones de
una minoria de edad que corre el riesgo de hacerse eterna, colocando a la per-
sona en un estado de privacion juridica intolerable.

La nueva redaccion del Codigo Civil en esta materia mantiene, bien que re-
orientada, la institucion del llamado defensor judicial, particularmente plante-
ada para supuestos que se dan o pueden darse con cierta habitualidad en la vida
diaria, por ejemplo, que se desate un conflicto de intereses entre quien ejerce
el apoyo y la propia persona con discapacidad asistida, o aquel caso, no im-
pensable, en que sobrevenga imposibilidad transitoria para desplegar el apoyo
por parte de quien lo tiene asignado.

Este elenco de medidas de apoyo acordadas judicialmente seran objeto de
revision de modo periodico en el plazo maximo de tres afios 0, en casos ex-
cepcionales, de hasta seis. Esto no obsta para que puedan ser revisadas en aten-
cion a cualquier cambio en la situacion de la persona que requiera su alteracion
o modificacion.

Pero las medidas de apoyo no se establecen solo a través de procedimientos
judiciales, antes bien, cabe que la persona pueda decir por si misma, y a través
de otros mecanismos, qué apoyos desea y quién debe dispensarselos. El nuevo
articulo 250 del Cddigo Civil es meridiano en esto cuando afirma: “Las medi-
das de apoyo de naturaleza voluntaria son las establecidas por la persona con
discapacidad, en las que designa quién debe prestarle apoyo y con qué alcance.
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Cualquier medida de apoyo voluntaria podra ir acompafiada de las salvaguardas
necesarias para garantizar en todo momento y ante cualquier circunstancia el
respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona”.

En relacion con los cauces procedimentales previstos, la determinacion ju-
dicial de la provision de apoyos se plasmara en una resolucion de 6rgano com-
petente que Unicamente determinara los actos para los cuales la persona con
discapacidad haya menester del apoyo, pero se veda de modo absoluto la can-
celacion de derechos, sean estos personales, patrimoniales o de indole politica,
como ocurria con la incapacitacion que podia desembocar en la pérdida del
derecho de sufragio.

La reforma abroga la prodigalidad como figura autéonoma, habida cuenta
de que los supuestos considerados en ella se ajustan sin dificultad en la nueva
ordenacion de las medidas de apoyo que incorpora la Ley 8/2021.

f. Conclusiones

*  Migrar de un modelo de sustitucion que restringe o anula la igual capa-
cidad juridica de las personas con discapacidad a un modelo de apoyos
al ejercicio de la capacidad juridica es uno de los mayores y mas arduos
desafios que plantea la Convencion Internacional sobres los Derechos
de las Personas con Discapacidad a los Estados que la han ratificado,
entre ellos Espaia.

* Elarticulo 12 de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad establece y delinea los grandes trazos a los
que debe atenerse el nuevo modelo de igual capacidad juridica de las
personas con discapacidad, tarea que los Estados firmantes deben llevar
a cabo en su propio Derecho nacional.

* El modelo tradicional partia de la consideracion paternalista de las per-
sona con discapacidad en el cual esta, cuando presenta “problemas” para
gobernarse a si misma y a sus intereses (personales, patrimoniales, etc.),
por su bien y por el mas general del del trafico juridico, ha de ser susti-
tuida en la toma de decisiones, siendo representada por otros (tutor, etc.)
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que dada su incapacidad, acreditada en un proceso jurisdiccional, actuara
de un modo valido y beneficioso, para ella y para el entorno.

* Espafia, como parte del tratado internacional de la discapacidad, ha efec-
tuado ese cambio de modelo juridico en materia de igual capacidad ju-
ridica por medio de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapa-
cidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

* Con la Ley 8/2021, Espafia abandona —desde el 3 de septiembre de ese
afio— instituciones centenarias como la incapacitacion judicial y la tutela
de personas “incapaces” (terminologia tradicional), como figuras incom-
patibles con un enfoque de derechos humanos aplicado a la capacidad
juridica, y lo sustituye por los apoyos a la toma de decisiones, constitu-
yendo la curatela el nuevo mecanismo generalizado para la provision de
apoyos.
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5. LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL DERECHO
PENAL

a. Los roles de las personas con discapacidad en el proceso penal

La discapacidad —y las personas que la presentan—, como se ha visto, expe-
rimentan un creciente interés para el Derecho. De cuestion marginal, o al menos
de importancia muy limitada para el ordenamiento juridico, progresivamente
estan siendo mas y mejor acogidas. Y esto no s6lo con caracter genérico, sino
también para los sectores mas significativos del Derecho. Este es el caso del
Derecho Penal, en el que la discapacidad ha ingresado como realidad cada vez
mas atendida y considerada. La transversalidad de la discapacidad se deja ver
en su cada vez mas apreciable infiltracion porosa en todas las ramas del Dere-
cho.

El Derecho Penal es aquella parte del ordenamiento —y de las ciencias que
lo estudian— que establece selectivamente las conductas que por su entidad y
gravedad son reprochables socialmente y que merecen por ende sancion pui-
blica, tanto para castigar a los culpables de las mismas y reparar a la victima
cuanto para evitar, preventivamente, que sigan produciéndose o se incremente
su realizacion, en dafio de la convivencia pacifica y de la comunidad politica
de pertenencia de los ciudadanos.

Las personas con discapacidad, como cualquier otro miembro de la socie-
dad, pueden tener relacion con el Derecho Penal, con las leyes criminales y
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con sus instituciones, por supuesto. Pero la circunstancia de la discapacidad es
en numerosas ocasiones relevante —se tiene en cuenta como tal— y recibe res-
puestas especificas por parte del ordenamiento juridico-penal. La consideracion
de la discapacidad en el Derecho Criminal es variada, como lo es el sustrato
social de donde toda norma juridica surge y en el que se aplica. La persona
con discapacidad puede ser infractora, autora de un delito, pero cabe que la si-
tuacion de discapacidad (si la persona entiende y quiere la accion delictiva)
acabe determinando si ha existido o no responsabilidad criminal. La imputa-
bilidad de la persona es decisiva a efectos del Derecho Penal, y ciertas disca-
pacidades —intelectuales mentales, cognitivas, sobre todo— repercuten
enormemente a la hora de apreciar si la persona (criminalmente hablando) es
responsable o no de la accion.

Junto al rol de infractora, la persona con discapacidad —de ordinario, en ni-
mero mucho mayor— puede ser victima de una accion delictiva. Bien como
victima en el que su situacion de discapacidad carece de importancia por si
misma (esa circunstancia resulta indiferente) o bien como victima en la que su
discapacidad, en tanto sujeto pasivo del delito, ha sido determinante o se ha
aprovechado para ocasionar el dafio o aumentarlo, o ha agravado sus conse-
cuencias. La mayor exposicion de las personas con discapacidad al abuso y al
maltrato, los colocan en posiciones de vulnerabilidad incrementada también a
efectos penales; de ahi que, en las legislaciones y politicas de proteccion y
atencion a las victimas de delitos, las personas con discapacidad figuren entre
los grupos preferenciales, con particularidades que tratan de brindarles un am-
paro reforzado.

Asimismo, las personas con discapacidad, en las nuevas formas de crimi-
nalidad, como son los llamados delitos de odio, de reciente regulacion en el
Derecho Penal, pueden ser sujetos pasivos preferentes o cuando menos mas
sensibles a la accion delictiva. Qué posicidon ocupan las personas con discapa-
cidad en esta clase de delitos es una cuestion actual que merece examen.

Finalmente, las personas con discapacidad también forman parte del sistema
penal en condicion de reclusas, de personas condenadas a penas (o medidas
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de seguridad) privativas de libertad que han de cumplir en establecimientos
penitenciarios o instituciones médicas o sociales de encierro.

b. Normas juridicas de referencia

» Constitucion Espafiola, articulo 25.

* Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de Naciones Unidas.

* (arta de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea de 12 de di-
ciembre de 2007.

* Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

» Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

e Ley Orgéanica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.

* Ley4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.

» Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los de-
rechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos.

* Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Regla-
mento Penitenciario.

*  Decision Marco (DM) 2008/913/JAI, de 28 de noviembre, del Consejo
de la Union Europea, relativa a la lucha contra determinadas formas y
manifestaciones del racismo y xenofobia mediante el Derecho Penal.

c. Las personas con discapacidad como infractoras

La discapacidad, de un modo u otro y bajo terminologias harto variadas, ha
estado siempre presente en la legislacion penal; ha sido relevante para el De-
recho Penal, aunque el tratamiento dispensado a la misma no pueda calificarse
siempre como edificante ni siquiera como ajustado. Pero como “discapacidad”
como tal, con esta expresion hoy generalizada en el Derecho, la introduccion
del término en el Codigo Penal vigente es muy reciente. Solo en la Ley Orga-
nica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se reforma el Codigo Penal de 1995,
las referencias eran minimas e inadecuadas (“persona discapacitada”). No es
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que la discapacidad estuviera omitida, no; se recogia, pero con denominaciones
no acordes como “incapaz” o “minusvalia”. La reforma penal de 2015, a im-
pulsos de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
discapacidad, llevo consigo la incorporacion al maximo texto penal de una no-
cion legal (en realidad, doble nocion) de persona con discapacidad a efectos
de legislacion y politica criminales. El articulo 25 del Cédigo Penal la define
asi:

“Alos efectos de este Codigo se entiende por discapacidad aquella situacion
en que se encuentra una persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales de caracter permanente que, al interactuar con diversas barreras,
puedan limitar o impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas.

Asimismo, a los efectos de este Codigo, se entendera por persona con dis-
capacidad necesitada de especial proteccion a aquella persona con discapacidad
que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar, requiera de
asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de
decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus
deficiencias intelectuales o mentales de caracter permanente”.

La nocion contenida en el parrafo primero de ese articulo 25, es familiar,
pues no deja de ser la repeticion de la definicion que de discapacidad ofrecen
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad y la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su
Inclusion Social. La correspondiente al segundo parrafo, mas circunscrita, no
tan general como la precedente, y que viene referida a determinadas personas
con discapacidad (en particular, las que presentan discapacidades intelectuales
o mentales), a las que se les otorga la consideracion de “especial proteccion”,
por entender que su situacion es objetivamente mas fragil y precaria. Con esta
reforma del Codigo Penal de 2015, de algun modo, se regulariza el tratamiento
que la Legislacion penal espaiiola da a la discapacidad.
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i. La persona con discapacidad, autora de delitos.

Una de las posiciones de la persona con discapacidad en la esfera juridico—
penal es la de infractora, es decir, cuando ésta comete una de las acciones (u
omisiones) que esta consideradas como delito en la Legislacion criminal. Son
los casos en que la persona con discapacidad acttia como autora de delitos. En
esta dimension, la discapacidad (o mejor ciertas discapacidades) son muy re-
levantes a la hora de ofrecer una u otra respuesta desde el Derecho Penal. Segtin
el articulo 20, nimeros 1.° y 3.° del propio Codigo, referido a las exenciones
de responsabilidad criminal, lo estan quienes “al tiempo de cometer la infrac-
cion penal, a causa de cualquier anomalia o alteracion psiquica, no pueda com-
prender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension” y “el que,
por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia,
tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad”. En estas descripciones
estarian (mejor, podrian estar algunas) las personas con discapacidad intelec-
tual, las personas con problemas de salud mental, las personas con discapacidad
cognitiva y las del desarrollo, aunque la casuistica, en una realidad tan plural
y diversa, pueda ser mucho mayor. Estas personas con discapacidad cuando
comenten delitos estan exentas de responsabilidad criminal, porque no han po-
dido entender la accion criminal, por su situacion, elemento decisivo para que
pueda decirse que existe responsabilidad. Serian personas inimputables, por
causa de su discapacidad, a las que se les otorga otro tratamiento, que gira en
torno a las medidas de seguridad.

Las personas con discapacidad que no se corresponden con esos tipos des-
crito, si cometen delitos, en principio, con caracter general, al incurrir en res-
ponsabilidad criminal, son tratadas como cualquier otro infractor; fuera de esos
supuestos, la discapacidad ya no es relevante o solo para aplicar ciertas espe-
cialidades de mucho menor entidad.

ii. La inimputabilidad penal.

Tal y como se ha indicado, el Codigo Penal prevé que una persona pueda
ser declarada inimputable cuando no pueda comprender la ilicitud del hecho

79



INICIACION A LOS DERECHOS Y A LA DEFENSA LEGAL...

cometido, no pueda actuar conforme a esa comprension, por alteraciones en la
percepcion desde el nacimiento o desde la infancia tenga alterada gravemente
la conciencia de la realidad, o esté en estado de intoxicacion plena.

La persona con discapacidad, como cualquier otra que cumpla los condi-
cionamientos descritos, puede ser declarada inimputable y por lo tanto pasar a
cumplir una medida denominada de seguridad, que como dispone el Codigo
Penal puede ser de diferente tipo, tanto privativa como no privativa de libertad.
En esas medidas se consideran tratamientos médicos, rehabilitadores y forma-
tivos, entre otros.

A las personas con problemas de salud mental o discapacidad intelectual o
cognitiva que son reconocidas como no imputables durante el proceso penal,
el juzgador puede imponerles el cumplimiento de una medida de seguridad
vinculada a un tratamiento. Dado que dichas medidas pueden ser privativas o
no privativas de libertad, cabe que sean cumplidas en diferentes recursos es-
pecializados.

La relacion entre discapacidad intelectual y problemas de salud mental e
inimputabilidad no es directa ni proporcional. El reconocimiento de las causas
eximentes que pueden dar lugar al reconocimiento de una persona como no
imputable es un procedimiento complejo, en el que el érgano judicial ha de
contar con elementos suficientes que le permitan examinar, valorar y decidir
sobre la capacidad del encausado para entender como delito su actuacion, y
obra en consecuencia. Muchas instancias interesadas en el ambito penal han
denunciado casos en que una defensa inadecuada o una instruccion judicial de-
fectuosa, pueden ocasionar la no acreditacion de la inimputabilidad de una per-
sona con discapacidad en la sentencia.

La imposicion de una medida de seguridad a una persona no imputable no
puede ser entendida como el cumplimiento de una pena, es decir, no supone
un castigo. Decidido el internamiento de una persona inimputable en un centro
especializado, el juzgador ha de analizar y tener presente ademas un compo-
nente de peligrosidad. Se trata de fijar el cumplimiento de una medida de se-
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guridad consistente en reclusion preventiva (custodia para evitar la comision
de nuevos delitos) encaminada a la reinsercion social, que en ningln caso
puede prolongarse por un periodo de tiempo superior al que habria durado la
pena privativa de libertad correspondiente al delito cometido. La medida de
seguridad es una respuesta a la peligrosidad y por tanto de caracter preventivo,
en tanto se procura la rehabilitacion de la persona receptora de dicha medida.

Asi. el Codigo Penal establece tres vias para el cumplimiento de medidas
de seguridad privativas de libertad (articulo 96): El internamiento en centro
psiquiatrico; el internamiento en centro de deshabituacion y el internamiento
en centro educativo especial. De estas tres vias previstas legalmente, la primera
en parte y la tercera especificamente, conciernen a las personas con discapaci-
dad que precisan un tratamiento especializado.

d. Las personas con discapacidad como victimas de delitos

Una de las posiciones o roles de las personas con discapacidad en la esfera
penal —en el proceso criminal estrictamente considerado, pero también mas
alla— es la de sujeto pasivo, quien recibe los efectos daninos de la accion cri-
minal como titular de los bienes juridicos protegidos por la Ley, cuya trans-
gresion comporta reproche y sancion punitivos para los responsables. Asi, en
el Codigo Penal vigente estan establecidos tipos penales autonomos, al igual
que modalidades agravadas de otros, en consideracion a la discapacidad que
concurre en el sujeto pasivo. Mas concretamente, en el texto del cuerpo penal
maximo se dan hasta tres formas de tener presente a la discapacidad como ele-
mento que opera en la configuracion del tipo penal o en la determinacion pre-
cisa de la pena aparejada.

La discapacidad, en la esfera penal enfocada desde la posicion de sujeto
pasivo, es considerada de modo amplio como circunstancia particularmente
apta o susceptible de suftir discriminacion (se examinara con mas detalle en
el apartado que sigue mas adelante dedicado a los delitos de odio); también,
desde la perspectiva de aquellas (personas con discapacidad) que por esta con-
dicion estan particularmente necesitadas de especial proteccion (no todas las
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discapacidades, sino algunas determinadas) y, finalmente, la estimacion de la
discapacidad como motivo que de concurrir convierte a la persona en la que
se presenta como victima especialmente vulnerable.

Junto al abordaje puramente juridico de los sujetos pasivos con discapaci-
dad, recientemente se ha incorporado otro, mas social, complementario del an-
terior, que busca ofrecer a la victima de un delito por parte de los poderes
publicos una respuesta lo mas amplia posible, que no se limite tan s6lo a reparar
el dafo en el marco de un proceso penal, sino también resulte minimizadora
de otros efectos traumaticos en lo moral que su condicion puede generar, todo
ello con independencia de su situacion procesal. Asi lo afirma, en su exposicion
de motivos, la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito,
que tiene como causa motora la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas mi-
nimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos,
de la que es su transposicion al Derecho interno.

Este Estatuto de la Victima del Delito tiene la vocacioén confesada de cons-
tituir el elenco general de los derechos, procesales y extraprocesales, de todas
las victimas de delitos, no obstante las remisiones a normativa especial en ma-
teria de victimas con especiales necesidades o con especial vulnerabilidad. Se
parte de un concepto extenso de victima, por cualquier delito y cualquiera que
sea la naturaleza del perjuicio fisico, moral o material que se le haya irrogado.
Comprende a la victima directa, pero también a victimas indirectas, como fa-
miliares o asimilados. Ademas, la proteccion, el acompafiamiento y el apoyo
a la victima es mas que puramente procesal, y no esta en funcion exclusiva de
qué posicidn ostenta en el proceso penal, sino que adquiere una dimension ex-
traprocesal. Se basa en un entendimiento amplio de reconocimiento, protec-
cion, soporte y apoyo, que busca activamente la salvaguarda integral de la
victima. A tal fin, es esencial proporcionar a la victima las maximas facilidades
para el gjercicio y tutela de sus derechos, con la rebaja de tramites superfluos
que comporten una segunda victimizacion, dispensarle una informacién y
orientacion eficaces sobre los derechos y servicios a que puede acogerse, la
remision a otros servicios y apoyos, un trato deferente y la posibilidad de poder
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ser acompanado por la persona que designe en todos los tramites, sin perjuicio
de la representacion procesal que proceda, entre otras medidas.

Las personas con discapacidad, desde luego, forman parte de este universo
de victimas que han de ser protegidas, y a lo largo del texto legal aparecen en
numerosas ocasiones, con menciones expresas o con la inclusion de medidas
singularmente pensadas para ellas como la accesibilidad universal, la inteligi-
bilidad y comprension de los entornos o de los apoyos especificos que por
razon de discapacidad pudieran necesitar.

e. Especial consideracion de los delitos de odio contra personas con dis-
capacidad

En las sociedades democraticas avanzadas, el Derecho Penal es una rama
del ordenamiento juridico que no permanece detenida, sino que esta en evolu-
cion. Surgen nuevos bienes juridicos protegidos en el ambito criminal o lesio-
nes de bienes ya establecidos como tales que antes no se entendia que debian
recibir un reproche penal o que este fuera tan intenso, ahora por una elevacion
del nivel de exigencia publica o un refinamiento de la sensibilidad social, pasan
a reputarse como especialmente dafinos para las personas, los grupos diferen-
ciados en que estas pueden integrarse, y para toda la comunidad. Son los lla-
mados delitos de odio, de reciente regulacion en Europa y en Espafia, que
pueden considerarse como parte del Derecho Penal en expansion que estamos
viviendo en los ultimos afios.

Se trata de una nueva realidad penal, que esta siendo acogida por los dis-
tintos ordenamientos juridicos, a impulsos de organizaciones internacionales
y de demandas civicas generalizadas, y que puede ser definida como “cualquier
infraccion penal, incluyendo infracciones contra las personas o las propiedades,
donde la victima, el lugar o el objetivo de la infraccion se elija por su, real o
percibida, conexion, simpatia, filiacion, apoyo o pertenencia a un determinado
grupo”. Se precisa que el grupo “debe estar basado en una caracteristica comun
de sus miembros, como su raza real o percibida, el origen nacional o étnico, el
lenguaje, el color, la religion, el sexo, la edad, la discapacidad, la orientacion
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sexual u otro factor similar” (nocion de delito de odio de la Organizacion para
la Seguridad y la Cooperacion en Europa, del afio 2003).

En la Unidon Europea, el primer acto de entidad con voluntad de avance le-
gislativo sobre delios de odio fue la Decision Marco (DM) 2008/913/JAI, de
28 de noviembre, del Consejo de la Union Europea, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones del racismo y xenofobia mediante el
Derecho Penal, la cual desencadeno un proceso politico y legislativo, que des-
emboco6 en la regulacion de los delitos de odio, de modo amplio, en nuestro
Derecho Penal, en el afio 2015, con la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
que entrd en vigor el 1 de julio de 2015, y que dio nueva redaccion al articulo
510 del Cédigo Penal, que establece distintas figuras delictivas que se agrupan
bajo la rubrica de delitos de odio.

Siguiendo a la Fiscalia General del Estado en su circular sobre delitos de
odio de 2019, el bien juridico protegido en este tipo de delincuencia, son va-
lores y normas superiores del Derecho de todo pais, a saber, los derechos fun-
damentales y las libertades publicas, su concreto ejercicio por todas las
personas, y en especial por algunas que, por su pertenencia o adhesion a un
grupo de afinidad o comunidad, pueden ver lesionados mas intensamente esos
derechos. Se pretende por tanto preservar la promocion del correcto ejercicio
de derechos fundamentales relevantes en cualquier sociedad democratica
como, en el caso espafiol, las libertades de expresion y opinion, reunion y ma-
nifestacion y asociacion (articulos 20, 21 y 23 de la Constitucion, respectiva-
mente). Sin embargo, esto debe ser complementado, pues si se atiende al sujeto
pasivo del delito (quien recibe el dafio de la lesion del bien juridico protegido),
el eje sobre el que gira el precepto es la prohibicion de la discriminacién como
derecho auténomo dimanante del derecho a la igualdad, reconocido en el arti-
culo 14 del texto constitucional espaiiol.

Respecto de la naturaleza juridica de los delitos de odio, estos se configuran
como de peligro abstracto, salvo alguna excepcion, en que se requiere resul-
tado. En los delitos de peligro abstracto se adelanta la barrera punitiva, respecto
de la generalidad de hechos delictivos, cobrando entidad propia aquellos com-
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portamientos que generan un riesgo para bienes juridicos de notable relevancia
en el sistema democratico, deteriorandolo o socavandolo de modo grave si no
se reaccionase por parte del Derecho Penal.

En lo concerniente al sujeto pasivo de los delitos de odio, estas conductas
se dirigen contra un sujeto pasivo que presenta unas caracteristicas definidas,
singulares, diferenciadas, no intercambiables con cualquier otro. Este punto de
diferenciacion separa y distingue estas conductas de otras idénticas o similares.
Asi, por ejemplo, una agresion o una vejacion se reputan como delito de odio
si tienen como destinatario a un determinado grupo o individuo, por el preciso
motivo, no otro, de formar parte de esa colectividad. Este elemento entronca
con la motivacion, el impulso de raiz discriminatoria que, ciertamente, es lo
que otorga su esencia al delito de odio.

En cuanto al dolo (la conciencia y la voluntad de llevar a cabo la accion
criminal) requerido, los delitos de odio hay que configurarlos como tipos de-
lictivos a titulo doloso. No se precisa un animo especifico, bastando pues el
dolo genérico consistente en conocer los elementos del tipo penal y obrar con
arreglo a esa comprension.

Las personas con discapacidad, como grupo diferenciado en situacion de
mayor exposicion a ver lesionados sus derechos y libertades, por su pertenencia
a esta colectividad, son consideradas por el articulo 510 del Coédigo Penal,
junto a otros grupos, como sujetos pasivos de los delitos de odio. Junto a la
discapacidad, el resto de las motivaciones que convierten estas conductas en
delitos de odio, estan los motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religion o creencias, la situacion familiar o la pertenencia de sus
miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion
o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad.

La motivacion de odio hacia la discapacidad que esta en el origen de la con-
ducta puede llevar a cometer el delito contra un grupo de personas con disca-
pacidad o contra una persona con discapacidad, colectiva o individualmente.
Sobre qué ha de entenderse por discapacidad a efectos de aplicar el tipo de de-
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lito de odio, hay necesariamente que remitirse a la nocion que ofrece el propio
Codigo Penal, en su articulo 25.

Al margen de la tipificacion de los delitos de odio del articulo 510 del Co-
digo Penal, es preciso mencionar otra regulacién con concomitancias, a saber,
la agravante por motivo discriminatorio del articulo 22.4.* del mismo cuerpo
legal, que dice:

“Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discri-
minacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, etnia, raza
0 nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones
de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad”.

Como afirma la Fiscalia General del Estado, esta agravante se configura
como otra forma de combatir penalmente determinados comportamientos dis-
criminatorios que tienen como destinatarios a ciertos grupos (también las per-
sonas con discapacidad), cuando los hechos no encajen propiamente en alguna
de las figuras recogidas en el articulo 510 del Cédigo Penal.

f. Personas con discapacidad reclusas

Las variables que se relacionan con la entrada de una persona en prision
son variadas y acumulativas. En la actualidad, parece existir consenso general
en que esta claro que las personas mas vulnerables o que se mueven en un en-
torno relacionado con la exclusion social, tienen mas posibilidades de entrar
en el circulo delictivo y, por lo tanto, en el sistema penal-penitenciario. Dicho
de una forma mas grafica, los Centros Penitenciarios se nutren principalmente
de personas que se han desarrollado en un contexto desfavorecido o excluido
socialmente.

Asi, es un hecho que el encarcelamiento afecta de forma mayoritaria a va-
rones jovenes, con escaso nivel de estudios, sin empleo, y que cumplen con-
dena por delitos contra la propiedad (robos) y/o por trafico de drogas. Este
ultimo factor se hace especialmente importante cuando hablamos de personas
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con discapacidad en el medio penitenciario, pues es bastante frecuente la pre-
sencia de enfermedad mental y/o discapacidad intelectual originada o agravada
por el consumo abusivo de sustancias toxicas.

El centro penitenciario es una institucion que en el ordenamiento juridico
vigente cumple o debe cumplir, en mayor o menor medida, dos funciones prin-
cipales: una relacionada con la custodia para el cumplimiento de la pena de
privacion de libertad y otra con la provision a la persona reclusa de servicios
denominados de “tratamiento”, dirigidos a facilitar su reinsercion social.

Las personas con discapacidad afectadas por el régimen penal—penitenciario
constituyen un grupo poblacional con caracteristicas especificas, sobre el que
resulta de interés examinar tanto su situacion y necesidades durante el periodo
de cumplimiento de la condena, como los factores de riesgo presentes antes y
después del periodo de privacion de libertad. El total de personas reclusas en
Espafia en el afio 2017 (Gltimos datos disponibles) era de 58.828, con un au-
mento sustancial en la poblacion de personas con discapacidad (4.997 en 2018,
frente a 2.323 en 2008). Sin embargo, dicho incremento pudiera deberse al re-
finamiento y eficacia alcanzada en los métodos de clasificacion, deteccion y
valoracion. De este total, las mujeres son 367 y los hombres 4.630. Por tipo de
discapacidad, los datos se concentran en las personas con problemas de salud
mental (1.736), pluridiscapacidad (1.446) y discapacidad fisica (1.339).

La informacién recopilada muestra que la situacion de las personas con dis-
capacidad en estas instituciones es de especial vulnerabilidad: el 30 por 100
tenian otro familiar en prision y antes de su entrada en prision, convivian con
la familia (73,33 por 100) en barrios marginales (55,07 por 100). Los princi-
pales ingresos con los que cuentan son fundamentalmente prestaciones no con-
tributivas. Estas situaciones de vulnerabilidad vienen dadas por la
descoordinacion de las intervenciones. Esto se ejemplifica con que el 80 por
100, no asistieron nunca a un recurso especializado de discapacidad.

Desde hace mas de 30 aios, han ido surgiendo diferentes iniciativas de in-
tervencion y apoyo a personas con discapacidad en el medio penitenciario, las
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mas consolidadas de las cuales se han centrado en la atencion a personas con
discapacidad intelectual y problemas de salud mental o discapacidad psicoso-
cial. Existen ademads otras iniciativas de atencion a la poblacion reclusa en ge-
neral, en cuyo marco se han desarrollado lineas de actuacion especificas
dirigidas a la poblacion reclusa con discapacidad.

En el plano politico, diversas iniciativas parlamentarias y gubernamentales
en relacion con la situacion penal-penitenciaria de las personas con discapaci-
dad han favorecido el surgimiento (todavia de forma incipiente) de medidas
relacionadas directamente con la deteccion de casos, el desarrollo de programas
de rehabilitacion especificos, asi como la coordinacion con entidades colabo-
radoras externas a las estructuras penitenciarias: Administraciones Locales,
Autonomicas, ONG, etc.

Desde una optica estrictamente juridica, la propia Constitucion Espafiola,
en su articulo 25.2, establece las condiciones fundamentales que deben carac-
terizar la intervencion de los servicios penitenciarios. Concretamente, indica
que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orien-
tadas a la reinsercion social. Ademas, determina que, a excepcion de los dere-
chos limitados por la sentencia penal, el penado goza de las mismas garantias
y derechos que cualquier otro ciudadano, esto es, por ejemplo, derecho al tra-
bajo, seguridad social, sanidad, cultura, etc. Referidos a las personas con dis-
capacidad, existe una serie de derechos que protegen y asisten especificamente
a estas, también en el medio penitenciario, que, si no son expresamente sus-
pendidos por el juez, permanecen vigentes durante la condena: proteccion eco-
ndmica, rehabilitacion, accesibilidad universal y no discriminacion, entre ellos.

El espacio penal-penitenciario en Espaia se encuentra delimitado princi-
palmente por tres normas: la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal. la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Peniten-
ciaria y el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento Penitenciario.

En las normas exclusivamente penitenciarias (las dos ltimas) apenas hay
preceptos o menciones especificos dedicados a las personas con discapacidad,

88



LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL DERECHO PENAL

aunque si cabe citar algunos articulos que de forma mas o menos directa tienen
incidencia en el régimen de vida y tratamiento de las personas con discapacidad
en el ambito penal-penitenciario.

En funcién de la imputabilidad (o no) de la persona con discapacidad en su
dimension de sujeto infractor, una vez acreditada en el juicio penal la accion
tipica y antijuridica (el delito), vendra la consecuencia juridica, pena privativa
de libertad o medida de seguridad también privativa de libertad. Su hay impu-
tabilidad, la pena de prision se cumple en el establecimiento penitenciario; si
no la hay, se adopta medida de seguridad, que en Espafa suele cumplirse en
establecimientos psiquiatrico-penitenciarios.

El estudio de la situacion de las personas con discapacidad en el medio pe-
nitenciario espaiiol revela que este grupo ha venido siendo victima de un mal-
trato y de una discriminacion institucional que se ha plasmado en frecuentes
vulneraciones de derechos y en su sometimiento a unas condiciones de priva-
cion de la libertad —ya se trate del cumplimiento de penas o ya se trate del cum-
plimiento de medidas de seguridad— que terminan siendo mas intensas, de peor
calidad y de mayor duracion llegando a implicar incluso un doble castigo.

La implantacion del modelo general de derechos humanos de la Convencion
de 2006 y de sus exigencias concretas en materia penitenciaria —que requiere,
entre otras actuaciones, la reforma de la normativa y el replanteamiento de de-
terminadas politicas— contribuira, sin duda, a cambiar esta situacion. Pero, ade-
mas, no conviene olvidar que la Convencion posee un enorme potencial para
atajar algunos de los factores que, segun antes se apunto, influyen en la pre-
sencia de las personas con discapacidad en el medio penitenciario. En este sen-
tido, la Convencion de 2006 incide también en la legislacion y politicas sociales
y en la legislacion penal sustantiva y procesal.

g. Conclusiones

* El papel de las personas con discapacidad en el Derecho Penal es mul-
tiple, y en casi todas esas posiciones el ordenamiento juridico les dis-
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pensa un trato singularizado, con particularidades legales que revelan la
relevancia que la discapacidad tiene en la esfera penal.

* Las personas con discapacidad pueden ser infractoras, con o sin respon-
sabilidad criminal, en funcion de su imputabilidad; pueden ser victimas
de delitos y pueden terminar integrando la poblacion reclusa, cuando
cumplen penas privativas de libertad.

* Cuando la persona con discapacidad es victima de un delito, el impacto
del mismo se intensifica, dada su vulnerabilidad de partida. Ante ello,
los sistemas legales europeos, incluido el espafiol, ha desplegado poli-
ticas y dispositivos, de acompaiiamiento, soporte y apoyo a las victimas,
mas alla de lo estrictamente procesal. Entre los destinatarios de esta ac-
cion reforzada de proteccion de las victimas de delitos estan también las
personas con discapacidad.

* Los delitos de odio son una expresion de nueva delincuencia que se ha
expandido en los ltimos afios que atenta contra los principios y bases
del sistema democratico, al atacar los derechos fundamentales y las li-
bertades publicas, a impulsos de motivaciones discriminatorias contra
grupos diferencias y las personas que ellos pertenecen. El grupo de la
discapacidad entra de lleno como sujeto pasivo en este tipo de delitos,
por lo que se requiere se le dote de una proteccion pronta y eficaz.

* Las personas con discapacidad internadas como reclusas en estableci-
mientos penitenciarios son un grupo singularmente excluido, en posicion
de extrema debilidad en cuanto a la proteccion de sus derechos en un
entorno de privacion de libertad en el que la discapacidad agrava el
efecto negativo de la pena y dificulta la reinsercion social. El mal fun-
cionamiento del proceso penal lleva a que personas con discapacidad
inimputables terminen cumpliendo una pena de prision, porque el sis-
tema no supo apreciar su situacion de no imputabilidad.
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6. ACCESO AL EMPLEO E INCLUSION LABORAL DE PERSO-
NAS CON DISCAPACIDAD

a. Introduccion

Para todas las personas, el empleo es una via privilegiada de participacion
social y de autonomia economica, que si se despliega en condiciones de justicia
y decencia permite al trabajador y a su entorno mas proximo llevar una vida
digna y contribuir a su vez al sostenimiento y desarrollo de su comunidad de
pertenencia.

El empleo es un bien social basico del que ninguna persona o grupo social
deberian quedar excluidos, siendo obligacion de los poderes publicos crear las
condiciones propicias y remover los obstaculos que impiden o dificultan que
la inclusion laboral sea real y efectiva. En relacion con el empleo, las personas
con discapacidad, casi el 10 por 100 de la poblacion espanola, son un sector
fuertemente castigado.

La situacion laboral de las personas con discapacidad se caracteriza por una
baja participacidn de éstas en el mercado de trabajo, con elevadas tasas de des-
empleo, muy superiores a los de la poblacion sin discapacidad, y sobre todo
altos indice de inactividad forzada —personas que estando en edad laboral, no
buscan activamente empleo ni si forman para ese proposito—.
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Entre estas personas, la tasa de inactividad es casi 40 puntos superior a la
general, siendo el mayor de los déficits en la esfera laboral. Las relativamente
pocas que consiguen el acceso a un empleo, muchas veces precario, lo hacen
mayoritariamente a puestos considerados de menor cualificacion, lo que lleva
consigo bajas remuneraciones, sufriendo brechas salariales amplias.

Este estado de cosas se agudiza segln tipo e intensidad de la discapacidad,
y seguin género. Determinadas discapacidades —salud mental, discapacidad in-
telectual, trastorno del espectro del autismo, paralisis cerebral, dafio cerebral,
etc.— o aquéllas en grado mas intenso, asi como las mujeres con discapacidad,
sufren en mayor medida la exclusion laboral por lo que dentro de la propia dis-
capacidad hay diferencias acusadas, con grupos que presentan especiales difi-
cultades de insercion, aunque todos comparten una situacion de partida muy
negativa.

La exclusion laboral de las personas con discapacidad, que cabe afirmar es
sistematica y estructural, sélo puede ser revertida con vigorosas politicas pi-
blicas de empleo y con legislacion general y especifica que favorezca progre-
sivamente el acceso al empleo de este grupo de poblacion.

Muchos paises, por conviccion propia y siguiendo mandatos o recomenda-
ciones internacionales (Organizacion de las Naciones Unidas, Unién Europea,
etc.) asi lo han entendido y han desplegado medidas publicas de promocion del
empleo de personas con discapacidad, que han llegado a constituir un sistema
de empleo de la discapacidad. En Espafia, las politicas de inclusion laboral de
la discapacidad se remontan varias décadas atras, con resultados desiguales y
muy fluctuantes, en general modestos, que sefialan una muy lenta mejora a lo
largo de los afios, pero sin que el problema de fondo termine de resolverse.

Siguen siendo necesarias politicas y legislaciones promotoras del empleo
de las personas con discapacidad, basadas en la igualdad de trato y la no dis-
criminacion, las adopcion de nuevas y mas enérgicas medidas de accion posi-
tiva, la atencion preferente a los segmentos de las discapacidad con mayor
riesgo de exclusion, con claro rostro femenino, y la activacion por todos los
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medios de los amplios sectores de la discapacidad que estan al margen del mer-
cado de trabajo (inactivos) o si han dado el paso hacia su participacion laboral,
en situacion de desempleo. Los datos estadisticos son tristemente elocuentes:
solo 1 de cada 4 personas con discapacidad en edad laboral tiene un empleo,
estando las tres restantes bien en desempleo o inactivas.

La inclusion laboral de las personas con discapacidad es una cuestion ur-
gente y pendiente cuya ausencia nos empobrece moral y economicamente, y
que ha de formar parte de los retos globales de pais.

b. Normas juridicas de referencia

» Constitucion Espafiola, articulos 14, 35 y 49.

* Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de Naciones Unidas de 2006, articulo 27.

* Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad y de su Inclusion Social, articulos 35 y siguien-
tes.

* Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

* Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Empleo.

» Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion.

* Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

* Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo.

c. El sistema de empleo de las personas con discapacidad

En Espafia existe un sistema legal de empleo de personas con discapacidad,
originado en los afios 70 del siglo XX, que pretende, por un lado, asegurar la
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no discriminacion por razon de discapacidad en el acceso, permanencia y pro-
greso en el trabajo y, por otro, promover su inclusion laboral, con medidas de
accion positiva (cuotas, apoyos, ayudas, incentivos, deducciones, etc.), dada
la situacion de apartamiento del mercado del trabajo tan extendida en que se
encuentra este grupo de poblacion.

1. La no discriminacion.

La no discriminacién por motivos de discapacidad en el derecho al trabajo,
establecida legalmente, significa que no se puede otorgar un trato desigual no
justificado a una persona con discapacidad en el ejercicio de su derecho al tra-
bajo. La discapacidad no puede ser un elemento de castigo para la persona en
su vida profesional por lo que el ordenamiento juridico lo prohibe y en caso
de producirse lo sanciona, como indeseable.

La discriminacion prohibida es tanto la llamada directa (el empleador re-
chaza entrevistar a un aspirante con discapacidad en un proceso selectivo
abierto para ocupar una posicion o puesto de trabajo, por esta causa, por ejem-
plo), como la indirecta (un trabajador con discapacidad es despedido por acu-
mular ausencias objetivas en su trabajo las cuales tienen relacion con su
discapacidad —ha de acudir mas a terapias o a servicios médicos—). Tampoco
es admisible en el &mbito laboral la discriminacion por asociacion, es decir,
aquella en la que la persona trabajadora no tiene la discapacidad, pero si existe
en su entorno y que supone un trato desigual desfavorable (un empleador de-
niega la contratacion de un progenitor de un descendiente con discapacidad
por entender que le llevara mas atenciones y cuidados y puede por ello “des-
atender” sus obligaciones laborales).

En el caso de la discapacidad, la negativa del empleador a realizar ajustes
razonables en el puesto de trabajo o en el entorno laboral, requeridos por la si-
tuacion de discapacidad de la persona trabajadora, es también considerada
como discriminacion. Asi, si un trabajador con discapacidad visual pide que a
su puesto informatico se le dote de programas especificos que lean los conte-
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nidos textuales y asi estar en disposicion de acceder a la informacion, el em-
presario esta obligado a ello, como ajuste razonable. Solo podria negarse si su-
pusiera una carga desproporcionada.

Otro ejemplo: una empresa que cuenta con estacionamiento de vehiculos
para trabajadores; si el empleado con discapacidad fisica —usuario de silla de
ruedas— lo pide debe proporcionarsele una plaza de aparcamiento adecuada a
sus necesidades, 1o mas cercana posible al punto de ingreso al centro de trabajo.
Si las plazas son limitadas —no hay para todos los trabajadores que las desean—,
este trabajador con discapacidad tendria preferencia respecto de las solicitudes
de otros compaiieros sin discapacidad.

La prohibicion de la discriminacion por motivos relacionados con la disca-
pacidad en ningln lleva consigo que se impida, ni en lo general ni en lo parti-
cular, la adopcion de medidas de discriminacion positiva o de accion afirmativa
que tengan como fin compensar o paliar las desventajas objetivas o iniciales
de las que parten las personas con discapacidad en su acceso, presencia y pro-
greso en la vida profesional.

Se admite esta “discriminacion”, porque se trata desigualmente a quien en
la practica no goza de idénticas condiciones de igualdad. Como se verd mas
adelante, a proposito de una medida como la cuota de reserva obligatoria, no
es discriminatorio establecer un cupo del 7 por 100 en favor de personas con
discapacidad en el acceso al empleo pubico, como hace el Estatuto Basico del
Empleado Publico; como tampoco lo es el deber que impone la Ley de Con-
tratos del Sector Publico de reservar un porcentaje de licitaciones, sin concu-
rrencia competitiva con otras ordinarias, a determinadas empresas (centros
especiales de empleo de iniciativa social) pues estas tltimas cumplen una fun-
cion social al tener en su plantilla al menos a un 70 por 100 de trabajadores
con discapacidad oficialmente reconocida. Los poderes publicos favorecen con
la herramienta de la contratacion publica responsable a aquellas iniciativas em-
presariales con proposito social, al ofrecer mayores oportunidades laborales
para un grupo excluido en términos de empleo como el de las personas con
discapacidad.
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d. Modalidades de acceso al empleo

El marco legal de promocion de la inclusién laboral de las personas con
discapacidad es diverso, existiendo una variedad de modalidades, con sus ca-
racteristicas propias y distintivas, para favorecer el acceso al empleo de este
sector de la poblacion.

Esquematicamente, el sistema legal de empleo de las personas con disca-
pacidad en Espana constaria de las siguientes modalidades:
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Empleo ordinario. El trabajador con discapacidad participa en el mer-
cado comun y abierto de trabajo a través de un empleo en una empresa
de las consideradas ordinarias, sin notas peculiares o diferenciadas por
motivos de discapacidad. El empleo ordinario puede desplegarse en em-
presas privadas (la propiedad de éstas no es publica) o en las Adminis-
traciones Publicas o sector publico; en este tltimo caso, se habla de
empleo publico de las personas con discapacidad. Si el trabajador con
discapacidad esta contratado laboralmente por un empleador, se trataria
de empleo por cuenta ajena; si es su propio empresario, se trataria de
empleo por cuenta propia o autoempleo (el trabajador con discapacidad
se instala como auténomo). La importancia del empleo auténomo lo
eleva a modalidad de inclusion laboral por si misma.

Empleo protegido. En esta modalidad, especifica de las personas con dis-
capacidad, el trabajador con discapacidad se desempena laboralmente en
un centro especial, un tipo de empresa productiva que retine una serie de
notas que la distinguen del resto de empresas ordinarias. Entre otras cues-
tiones particulares, la relacion laboral de los trabajadores con discapaci-
dad que prestan sus servicios en centros especiales de empleo es de
caracter especial. En general, en esta modalidad se protege mas al traba-
jador con discapacidad, de ahi que se le denomine empleo protegido.
Empleo con apoyo. Aqui, el trabajador con discapacidad —solo los con-
siderados de especiales dificultades de insercion laboral— presta sus ser-
vicios en una empresa ordinaria, pero es acompanado en el puesto de
trabajo y en el entorno laboral, durante un tiempo, por una entidad social
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que le proporciona apoyos (de ahi el nombre) para que el proceso de in-
clusion laboral resulte exitoso y supere las dificultades objetivas a que
se enfrentan siempre las personas con discapacidad. Se trata de una mo-
dalidad de empleo mas reciente en el tiempo (se regulé en 2007), con
menos recorrido que las anteriores, pero con muchas posibilidades de
futuro.

Hay que advertir que puede haber trabajadores con discapacidad (en la em-
presa privada o en el sector publico; por cuenta propia o ajena, etc.) que se
desempefien profesionalmente como cualquier otro empleado, en los que su
discapacidad no haya sido relevante a efectos laborales. Disponer de declara-
cion oficial de discapacidad es voluntario para la persona —ésta la solicita si
asi lo considera— y no tiene obligacion de manifestarla ante la empresa. Pién-
sese también en la discapacidad sobrevenida, la adquirida con posterioridad a
entrar a desempenar un determinado empleo.

Estos son en esencia los dispositivos de empleo de personas con discapaci-
dad del sistema legal espafiol, pero hay otros factores como la edad, el sexo
(ser mujer), el tipo y grado de discapacidad, la formacion, etc., que se tienen
en cuenta a la hora de recibir o no una serie de apoyos o de intensificar los dis-
ponibles con caracter general.

Finalmente, mas alla de las politicas estrictas de promocion del empleo, exis-
ten otras medidas legales dirigidas a favorecer la inclusion laboral de personas
con discapacidad desde ambitos como la fiscalidad (reducciones y bonificacio-
nes en tributos como el Impuesto de Sociedades para la compaiiia que contrata
a trabajadores con discapacidad); la proteccion social (la Seguridad Social per-
mite cierto grado de compatibilidad entre pensiones no contributivas por inca-
pacidad y la realizacion de una actividad laboral) o la contratacion publica (la
Ley de Contratos del Sector Publico de 2017 establece reserva de licitaciones
en favor de centros especiales de empleo de iniciativa social o excluye de la
contratacion publica a las empresas privadas que estando obligadas a cumplir
la cuota de reserva legal de empleo de personas con discapacidad no acreditan
tal extremo, castiga de este modo a las empresas incumplidoras).
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e. Obligaciones legales y marco de apoyos e incentivos

Dada la situacion generalizada de exclusion laboral de las personas con dis-
capacidad, el Estado ha establecido unas medidas, en algunos casos imperati-
vas, en otros de promocion y apoyo, que alienten el que mas personas con
discapacidad se incorporen al mercado de trabajo y pueden desarrollar una vida
profesional satisfactoria para si y para su entorno.

Se enuncian las de mayor relevancia:
i. Cuota de reserva legal de empleo para trabajadores con discapacidad.

En la empresa privada

La Ley (General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su In-
clusion Social, articulo 42) establece como medida de accion positiva que todas
las empresas privadas con una plantilla de 50 o mas trabajadores han de contar
con al menos un 2 por 100 de personas con discapacidad contratadas. Es una
obligacion legal de caracter social imperativa para las empresas privadas que
estén en ese supuesto,

La contratacion de ese 2 por 100 de trabajadores con discapacidad ha de
ser preferentemente directa, pero excepcionalmente se permite que las empre-
sas que acrediten ante el Servicio Piblico de Empleo la imposibilidad de con-
tratacion directa, pueden mediante medidas alternativas, debidamente
autorizadas, cumplir la cuota con otro tipo de acciones como adquisicion de
productos, bienes y servicios a un centro especial de empleo, a un autbnomo
con discapacidad o por la via de realizar donaciones para programas de inclu-
sion laboral a entidades sociales de la discapacidad (asociaciones y fundacio-
nes) que carezcan de fines lucrativos. Las cuantias de esas adquisiciones y
donaciones se calculan en funcion de aquella parte de la cuota que la empresa
no puede cumplir por el cauce de la contratacion directa.

El incumplimiento de este deber legal por parte del empresario obligado
hace que incurra en infraccion social castigada administrativamente (infrac-
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ciones y sanciones del orden social). También lleva consigo que la empresa
quede excluida de licitaciones publicas.

En el empleo publico

En la Administracion Publica también existe obligacion de reserva legal de
plazas en favor de personas con discapacidad. Pero la fuente legal y el régimen
son distintos. La Ley del Estatuto del Empleado Publico —articulo 59—, que
rige en esta materia para todas las Administraciones —Estatal, Autondmica y
Local— dispone que éstas deberan alcanzar un 2 por 100 de todos sus efectivos
cubierto por personas con discapacidad, para lo cual reservaran en sus ofertas
periodicas (normalmente, anuales) de empleo publico al menos un 7 por 100
de las plazas convocadas en favor de personas con discapacidad, segin este
reparto: un 5 por 100 para personas con discapacidad no intelectual, en general;
y un 2 por 100, especificamente, para personas que acrediten discapacidad in-
telectual (subcuota del 2 por 100 de discapacidad intelectual). Cada afo, la
Oferta Publica de Empleo, detalla el nlimero de plazas reservadas y los cuerpos,
grupos y categorias a las que se adscriben.

ii. Regulacion legal y marco de apoyos.

En el empleo ordinario privado

Las empresas privadas —siempre las empresas, no directamente los trabaja-
dores— que contraten a personas con discapacidad pueden acogerse a distintos
incentivos, beneficios y ventajas que proporcionan los poderes publicos para
promover el bien social de la inclusion laboral de este grupo civico. Dentro de
los incentivos sociales, cabe sefialar subvenciones a fondo perdido por traba-
jador contratado, bonificaciones en las cuotas empresariales de Seguridad So-
cial y ayudas para la dotacion de condiciones adecuadas del puesto de trabajo.
Estos varian segun el tipo y grado de la discapacidad, o de la edad, sexo, etc.,
de la persona contratada.

En el ambito fiscal, las empresas que tributan por el Impuesto de Sociedades
gozan de deducciones por la contratacion de estos trabajadores.
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En el empleo protegido

El empleo protegido de personas con discapacidad lo constituye en Espafia
el que ofrecen los centros especiales de empleo, que son empresas productivas
que reunen estas caracteristicas:

Han sido calificadas como tales por la Administracion Laboral, tras superar
el oportuno expediente administrativo.

Su plantilla ha de estar integrada, al inicio y durante toda su actividad como
empresa, por al menos un 70 por 100 de trabajadores con discapacidad; sin ese
minimo, no pueden ser considerados como centros especiales de empleo.

La relacion laboral de los trabajadores con discapacidad de estos centros
no es la ordinaria, sino una especial regulada en un real decreto ad hoc.

Han de promover el transito de los trabajadores con discapacidad de sus
plantillas a modalidades ordinarias de empleo.

Tiene obligaciones reforzadas de acompafiamiento a sus trabajadores con
discapacidad (unidades de apoyo y servicios de ajuste personal y social).

Gozan de incentivos y ayudas de caracter publico mas intensos, por ser em-
pleo protegido. Las principales son: a) Exencion del 100 del 100 de las cuotas
empresariales de la Seguridad Social por trabajador con discapacidad. b) Sub-
vencion del al menos el 50 por 100 de la cuantia del Salario Minimo Interpro-
fesional por cada trabajador con discapacidad. ¢) Otras subvenciones para
sostener las unidades de apoyo o promover enclaves laborales. D) Subvencio-
nes extraordinarias para distintos fines.

Los centros especiales de empleo de iniciativa social (cuyo titular son aso-
ciaciones o fundaciones) pueden beneficiarse de contratos reservados de las
Administraciones Publicas, como apoyo a su finalidad social; no asi, los cen-
tros especiales de empleo de iniciativa privada (cuyo titular son empresas sin
proposito social), que no son receptores de esta reserva de contratacion.
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En el empleo autonomo

Los trabajadores con discapacidad que se establecen como auténomos dis-
ponen también de incentivos y ayudas de caracter publico, pero en mucha
menor medida que las existentes para el impelo por cuenta ajena. Pueden aco-
gerse a reducciones, durante un periodo de 5 afios, en sus cuotas de Seguridad
Social (Régimen Especial de Trabajadores Autonomos) y son receptores de
subvenciones sobre todo en el inicio de su actividad para favorecer las inver-
siones, aunque esto varia segin la comunidad autéonoma de que se trate. Tam-
bién, en su régimen fiscal (Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas)
cuentan con ciertas ventajas tributarias por ser titulares con discapacidad de
una actividad econdmica.

Otras medidas favorecedoras

Sin afan exhaustivo, s6lo indicador, hay que mencionar que estan estable-
cidas medidas de distinto tipo que tienen por objeto promover la inclusion la-
boral de personas con discapacidad, desde contratos especificos para
trabajadores con discapacidad a excepciones de edad mas favorables para aco-
gerse a programas de fomento del empleo (garantia juvenil, etc.), pasando por
la exencion de los derechos de examen en los procesos selectivos de acceso al
empleo publico.

f. Conclusiones

Las personas con discapacidad siguen excluidas del bien basico del em-
pleo.

» Ladiscapacidad castiga fuertemente en términos de acceso, presencia y
progreso en el mercado laboral.

» La realidad laboral de las personas con discapacidad no es uniforme,
sino muy diversa. Aspectos como el tipo y grado de la discapacidad, la
concurrencia de mas de una discapacidad, el sexo, la edad o la residencia
(entorno urbano o rural) agrava la exclusion laboral de partida que en
general genera la discapacidad.
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Mas que el desempleo, muy elevado, es la inactividad no querida el gran
problema de las personas con discapacidad en relacion con el empleo.

A pesar de los esfuerzos desarrollados en las ultimas décadas, la evolu-
cion del empleo de las personas con discapacidad presenta una débil
evolucion, siendo una cuestion politica, social y economica pendiente.
Ante esta situacion, los Estados han establecido sistemas legales, mo-
delos de accion y politicas publicas de promocion de la inclusion laboral
de las personas con discapacidad.

Espaia cuenta con un dispositivo legal de inclusion laboral de personas
con discapacidad, que, de conformidad, con los mandatos internaciona-
les, pasa por la no discriminacion, directa e indirecta y por asociacion,
y por la adopcién de medidas de accion positiva de fomento del empleo,
como la cuota de reserva en el sector privado y en el sector publico, y
con un amplio marco de apoyos, ayudas e incentivos, laborales, sociales
y fiscales.

Espaia debe repensar su modelo de inclusion laboral de personas con
discapacidad pues el vigente ofrece indicios de agotamiento.

Para saber mas

El Empleo de las Personas con Discapacidad 2021, operacion estadistica, Ins-

tituto Nacional de Estadistica (INE), 16 de diciembre de 2021, disponible
en www.ine.es.

“Trabajo y Empleo [de las personas con discapacidad]”, en Fundamentos del
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Derecho de la Discapacidad, DE LORENZO GARCIA, Rafael y PEREZ
BUENO, Luis Cayo (Directores), Thomson Reuters Aranzadi, 2020, pagi-
nas 342 y siguientes.



7. LAPROTECCION SOCIAL DE LAS PERSONAS CON DISCA-
PACIDAD. SEGURIDAD SOCIAL, SERVICIOS SOCIALES Y ME-
DIDAS DE APOYO A LAS FAMILIAS

a. Introduccion

En las sociedades democraticas avanzadas, como segun la Constitucion es
Espaiia, al menos como aspiracion que ha de guiar todos los esfuerzos, no sélo
se reconocen y aseguran los derechos civiles y politicos —los llamados de pri-
mera generacion, por ser los que se consagraron en el inicio de los regimenes
liberales—, sino que también la accion de proteccion del Estado comprende los
derechos econémicos, sociales y culturales, o de segunda generacion, ya que
surgieron después, por ser responsabilidad publica tanto mantener la dimension
mas formal, cuanto la material. Los derechos de contenido prestacional, los
que proveen para que las condiciones de dignidad e igualdad sean reales y efec-
tivas, no meramente declarativas, forman parte del nucleo de las democracias
modernas.

Es el llamado Estado del Bienestar, surgido tras la II Guerra Mundial en la
Europa Occidental, en el que los poderes publicos estan comprometidos —po-
litica, legislativa y presupuestariamente— en que su ciudadania, por el hecho
de serlo, de pertenecer a una comunidad politica que vela por la integridad de
todas las situaciones individuales y familiares, asume que ha de proporcionar
un nivel de vida adecuado a cada persona. Para ello, formula y consagra, como
primer paso, en su constitucion y sus leyes los derechos de contenido material
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de segunda generacion, y crea, habilita y despliega sistemas publicos —Segu-
ridad Social, servicios sociales, politicas de apoyo a las familias, viviendas
protegidas, etc.— con que proveer y dispensar ese soporte. Todo este conjunto
de dispositivos, conforman la proteccion social del Estado, que puede ser mas
0 menos universal (segln si llega a toda la ciudadania o so6lo a la que esta en
situacion de necesidad) o mas o menos intensa (subvenir a todas las necesida-
des vitales o solo una parte, las consideradas mas determinantes para llevar
una vida en condiciones de dignidad, al menos en estadios minimos. El Estado
del Bienestar en su grado maximo, tendia a dar respuesta a la totalidad de ciu-
dadanos; y en grados menos desarrollados, como seria el caso de Espana, a las
situaciones de necesidad social mas acuciantes, por no poder —a causa de ra-
zones econdémicas, por el nivel de riqueza nacional— atender todas.

Aunque el ideal en los sistemas de derechos humanos es igualar los derechos
de primera y segunda generacion, que deben tener el mismo nivel de relevancia
y merecen por tanto idéntica proteccion, aunque el tiempo en que irrumpieron
fuera distinto (siglos XVIII y XIX, por un lado, y siglo XX, por otro), lo cierto
es que los derechos de contenido material —desde luego en Espafia—no alcanzan
el grado de perfeccion de los civiles y politicos. Esto es harto evidente en nuestro
texto constitucional de 1978, que, a pesar de declarar al pais como Estado social,
democratico y de Derecho (articulo 1), por este orden, a la hora de enunciar los
derechos, los relativos a las condiciones materiales, ni siquiera son derechos
fundamentales (la mas alta proteccion constitucional), sino que quedan en una
suerte de segundo nivel, rebajado, como meros “principios rectores de la politica
social y econémica”, articulos 39 y siguientes. Este déficit deberia subsanarse
en el futuro con una reforma constitucional que dotara del caracter de funda-
mentales a los derechos sociales, econdmicos y culturales, pero eso, como todo
lo relativo al futuro, es simple posibilidad.

La discapacidad entra en esta segunda consideracion (no en vano su reflejo
constitucional esta en el articulo 49, como principio rector). Las personas con
discapacidad son acreedoras de proteccion social, si, los poderes publicos ha-
bran de actuar para ese proposito, pero no a titulo de derecho subjetivo perfecto,
de derecho fundamental.
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b. Normas juridicas de referencia

» Constitucion Espafiola, articulos 39, 41, 43, 49 y 50.

» Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad.

» Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con
Discapacidad y de su Inclusion Social, aprobada por Real Decreto Le-
gislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

*  Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Per-
sonal y Atencion a las personas en situacion de dependencia.

* Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

* Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Nume-
rosas.

* Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero, por el que se aprueba el ba-
remo de valoracion de la situacion de dependencia establecido por la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Per-
sonal y Atencion a las personas en situacion de dependencia

c. La proteccion de las situaciones de discapacidad en el Sistema de Se-
guridad Social

La Seguridad Social suele ser en los Estados en los que se implantd y des-
plego el llamado Estado del Bienestar el mecanismo mas potente y extenso de
proteccion social de la poblacion. Surgida en las décadas finales del siglo XIX
en Centroeuropa, se extendié durante el siglo XX, mas acusadamente tras la I1
Guerra Mundial, por este y otros continentes, siendo sefia de identidad de los
paises politica y socialmente avanzados. Ligada en su nacimiento, fundamen-
talmente, a las situaciones laborales adversas que experimentaban los trabaja-
dores en su actividad productiva, se fue ampliando a otras esferas no
estrictamente laborales y al entorno de los trabajadores, como es la familia,
llegando en determinados casos a realizar una vocacion universalista de pro-
teger a todas las personas en las que se dieran estados de necesidad de impor-
tancia.
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Si nos atenemos a Espaiia, las personas con discapacidad, casi un 10 por
100 de la poblacion espaiiola, presentes en una de cada cinco familias, son un
grupo social singular, con necesidades especificas en relacion con el empleo y
la proteccion social, sobre todo, con la ligada al sistema publico de Seguridad
Social. Las conexiones entre discapacidad y Seguridad Social son antiguas en
nuestro pais, hasta el punto de que este sistema de proteccion social fue el pri-
mero en regular distintas prestaciones para atender las necesidades derivadas
de la presencia de una discapacidad. Posteriormente, han sido otros sistemas
de proteccion los que se han ido ocupando de dar respuesta a este haz de ne-
cesidades, pasando la Seguridad Social a tener una funcion colateral en lugar
de principal.

Pero la Seguridad Social, sin ser el sistema publico de proteccion social 1la-
mado en primer término a promover y proteger los derechos sociales de las
personas con discapacidad, tiene y deberia tener en el futuro una mayor fun-
cion, enormemente relevante, en la activacion y en la mejora de la proteccion
social de las personas con discapacidad y sus familias.

En las tltimas dos décadas anos, se han producido avances relevantes de
importancia en la consideracion de la discapacidad en el entramado de la Se-
guridad Social, pero este sistema de proteccion dispone de un potencial en ab-
soluto agotado que permitiria avanzar de forma apreciable en la inclusion de
las personas con discapacidad y la de sus familias. A este fin hay que incorporar
nuevas orientaciones y directrices para que las medidas de seguridad social
promuevan la activacion de las personas con discapacidad. Es decir, ingresen
un mayor nimero y por mas tiempo a una vida econdémica activa y extiendan
la proteccion social entre un grupo social con necesidades atin no suficiente-
mente atendidas.

En el ambito del sistema de proteccidon social espafiol, existe un conjunto
de prestaciones con un denominador comun: estar dirigidas a dar cobertura so-
cial a las necesidades que pueden producirse por la existencia de una discapa-
cidad o de una incapacidad (término muy consolidado en Seguridad Social).
Se trata de un cuadro de derechos sociales que se enmarcan en los articulos 41
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y 49 de la Constitucion Espafiola y cuya regulacion basica se encuentra en el
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Estos dos articulos
sostienen que los poderes publicos mantendran un régimen publico de seguri-
dad social para todos los ciudadanos (art. 41) y que realizaran una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de las personas con disca-
pacidad.

Es importante tener en cuenta que la proteccion social de las personas con
discapacidad se divide en prestaciones econdomicas y en prestaciones de servi-
cios sociales, tal y como se reflejan en esos articulos ya citados, 41 y 49 de la
Constitucion. Del articulo 41 dimanan las prestaciones econdmicas, y del 49
surgen las prestaciones de servicios sociales. Este caracter dual se proyecta in-
tensamente sobre la proteccion de las personas con discapacidad desde nuestro
sistema de seguridad social. En ¢l se diferencia entre las prestaciones contri-
butivas, que, por lo general, estan condicionadas a la existencia de unos peri-
odos de contribucidn previos y cuya cuantia esta en funcion, al menos en parte,
del nivel de las cotizaciones realizadas, y las prestaciones no contributivas, las
cuales no precisan de contribuciones previas. Las prestaciones en las que el
sistema de Seguridad Social tiene presente las situaciones de discapacidad ob-
jeto de proteccion, o, mejor dicho, las principales especialidades por razon de
discapacidad son:

* La incapacidad permanente, de base contributiva, en sus distintos gra-
dos.

* Lainvalidez no contributiva.

* La pension de orfandad.

» La anticipacion de la edad de jubilacion.

» Las prestaciones familiares y la asignacion econdmica por hijo/a con
discapacidad a cargo.

» Otras (prestacion economica por cuidado de menores afectados por can-
cer u otra enfermedad grave, ingreso minimo vital, prestacion no con-
tributiva de nuevo cufio creada en 2020, etc.).
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Puede afirmarse que el sistema espafiol de Seguridad Social no existe una
prestacion especifica y universal (para todas las personas en esa situacion) por
razon de discapacidad, sino que la discapacidad se tiene en cuenta, sometién-
dola al cumplimiento de ciertos requisitos, para modificar o modular presta-
ciones mas genéricas, en el sentido de ampliar o intensificar la proteccion
social.

Junto a la dimension de proteccion directa a través de prestaciones econo-
micas, existe también una accion positiva de la Seguridad Social en favor de
la inclusion laboral de las personas con discapacidad. Estas medidas se enca-
minan a mejorar las condiciones en las que las mismas pueden acceder e in-
sertarse en el mercado laboral, como mecanismo para promover una mejora
de su autonomia personal y social y de lucha contra la discriminacion y los
factores de exclusion.

d. La discapacidad en los servicios sociales

Los servicios sociales constituyen el instrumento de los poderes publicos
para favorecer el acceso regular al ejercicio de los derechos sociales por parte
de personas y grupos que por si mismos —por su situacion de partida de des-
ventaja o vulnerabilidad— no podrian hacerlo; precisan del acompafiamiento
de la Administracion para llevar una vida en mejores condiciones de bienestar,
inclusion y participacion. Al ser las personas con discapacidad, como resulta
acreditado, un grupo de poblacion en situacion estructural de desigualdad, han
sido consideradas tradicionalmente sujeto y objeto de los servicios sociales,
que progresivamente han ido planeando y desplegando un sistema de estrate-
gias, programas, acciones y medidas de caracter especifico de promocién y
apoyo a su desarrollo individual y su participacion comunitaria. Las personas
con discapacidad son parte integrante y destinatarias de los servicios sociales.

Desde un punto de vista de politica publica, no existe en Espaiia una Ley
General de Servicios Sociales de ambito estatal; al entenderse los servicios so-
ciales como materia social competencia exclusiva de las Comunidades Auto-
nomas, segun el reparto constitucional de atribuciones, el Estado no ha
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promovido legislacion global sobre servicios sociales; se ha dejado en manos
de los poderes territoriales (muy celosos de sus competencias), que no solo
han adoptado leyes y reglamentos, sino que también concentran la gestion de
los mismos, con alguna apertura a la participacion de las corporaciones locales,
pero en mucha menor escala.

Siendo esto asi, no es menos cierto que en la esfera de la discapacidad al si
disponer el Estado de una Ley General de Derechos (Real Decreto Legislativo
1/2013), que es amplia e integral, y que comprende lo social, si se da un marco
regulatorio de los servicios sociales, en el plano nacional, destinados a las per-
sonas con discapacidad. Hay legislacion del Estado, que al estar las compe-
tencias transferidas y ser la gestion en exclusiva de las Comunidades
Autonomas todas las cuales cuentan con normativa propia de servicios sociales,
queda mas como un elemento referencial, que como algo directamente orde-
nador, vinculante y aplicable. Este es el resbaladizo y un tanto indefinido es-
pacio de los servicios sociales de la discapacidad a escala nacional, por lo que
la mirada sobre su calidad y cantidad hay que dirigirla mas a las Comunidades
Auténomas, cada una con su respectiva legislacion, que son las titulares y res-
ponsables, de derecho y, de hecho, de los servicios sociales de personas con
discapacidad en Espana.

No obstante, es util siquiera a titulo de mera aproximacion, examinar como
dibuja la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su
Inclusion Social, la cartera de servicios sociales destinados a este grupo de po-
blacion. Asi, en el articulo 13 de la citada Norma legal, dedicado a la atencion
integral, se compendia el esquema de servicios sociales de las personas con
discapacidad. Tras definir esta atencion como “los procesos o cualquier otra
medida de intervencion dirigidos a que las personas con discapacidad adquie-
ran su maximo nivel de desarrollo y autonomia personal, y a lograr y mantener
su maxima independencia, capacidad fisica, mental y social, y su inclusion y
participacion plena en todos los aspectos de la vida, asi como la obtencion de
un empleo adecuado”, dispone que “los programas de atencion integral podran
comprender”, los siguientes:
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» Habilitacion o rehabilitacion médico-funcional.
* Atencion, tratamiento y orientacion psicologica.
* Educacion.

* Apoyo para la actividad profesional.

e. La Autonomia Personal y Atencion a la Dependencia

Por la intensidad de su discapacidad, originaria o sobrevenida a causa de la
edad avanzada, una serie de personas estan en una situacion extensa de limi-
taciones en la actividad, que desemboca en restricciones severas a la partici-
pacion social, que las coloca en la necesidad de recibir apoyos intensos para
su autonomia personal. Ven, experimentan como no pueden realizar por si mis-
mas las actividades cotidianas de la vida diria —alimentarse, asearse, vestirse,
pero también medicarse, realizar gestiones imprescindibles, relacionarse con
su entorno o tomar decisiones imprescindibles para su cuidado y bienestar—y
precisan ser “acompaiadas”, atendidas o cuidadas para que sus condiciones
de vida no se resientan y terminen en situacion de completa dependencia.

Con el proceso progresivo y extendido envejecimiento de la poblacion que
se ha producido en Espana en la tGltimas décadas, esta situacion se ha incre-
mentado numéricamente de modo casi exponencial, por lo que el Estado ha
entendido que ha surgido una nueva necesidad social, no atendida o solo de
modo incompleto desde los sistemas de Seguridad Social o de los servicios so-
ciales, que se revelaba acreedora de un nuevo dispositivo de proteccion social,
creado ex novo, dirigido a dar respuesta a esta grave y acuciante demanda. La
autonomia personal, la dependencia, los cuidados de larga duracion, que con
estos varios nombres se conoce esta realidad, se convierten en cuestion politica,
de politica social, de primera magnitud y a mediados de la primera década del
siglo XXI, el Legislador espaiiol aprueba la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocion de la Autonomia Persona y Atencidn a las Personas en situacion
de Dependencia, que regula el sistema de cuidados para las personas de edad
avanzada o con discapacidad cuya autonomia personal esta seriamente com-
prometida si no reciben apoyos publicos. Surge asi el Sistema para la Autono-
mia y Atencion a la Dependencia (SAAD) entendido como una nueva
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arquitectura juridico-ptblica de proteccion social, en buena parte novedosa,
pero con conexiones robustas con las politicas de mayores, las de discapacidad,
las de Seguridad Social y en general con el sistema previo de servicios sociales.

La Ley 39/2006 ya mencionada define asi las situaciones de dependencia
(nocidn legal).

El estado de cardcter permanente en que se encuentran las personas que,
por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas
a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial,
precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para
realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su auto-
nomia personal.

Y de este modo, el nuevo sistema de servicios creado por ella (la Ley) para
gestionar la promocion de la autonomia personal y la atencion a las situaciones
de dependencia.

El Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia [SAAD] res-
pondera a una accion coordinada y cooperativa de la Administracion General
del Estado y las Comunidades Autonomas, que contemplard medidas en todas
las areas que afectan a las personas en situacion de dependencia, con la par-
ticipacion, en su caso, de las Entidades Locales.

Estas son las bases sobre las que desde 2007, afo de su despliegue efectivo,
se esta erigiendo el edificio de la autonomia personal y la atencion a la depen-
dencia en Espafia, un desarrollo que no ha sido nada facil y que a fuer de sin-
ceridad hay que decir que esta muy lejos, en su nivel de realizacion, mas de
quince afios después, de las expectativas que genero y de las promesas de me-
jora social apreciable (cuarto pilar del Estado de Bienestar, se lleg6 a afirmar
de él, con evidente exageracion) con que fue proclamado politicamente. Hoy,
a pesar del tiempo transcurrido, el SAAD no deja de ser un dispositivo en crisis,
incompleto, fluctuante y desigual segun territorios, con déficits ostensibles y
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preocupantes, que no ha alcanzado (dista mucho para ello) los designios con
los que surgi6. No ha progresado adecuadamente.

La Ley 39/2006 ha creado una nueva situacion juridica, distinta de la dis-
capacidad o de persona de edad avanzada (mayor) a efectos del nuevo sistema
de servicios sociales que lleva aparejado, a saber, la de personas en situacion
de dependencia. Partiendo de la definicion ya examinada de dependencia, seran
consideradas personas en tal situacion aquellas que hayan obtenido el recono-
cimiento oficial, tras pasar el proceso de evaluacion establecido a tal fin, de
acuerdo con un baremo (articulo 27) que determina quién es y quién no persona
en situacion de dependencia a efectos administrativos. El baremo vigente en
materia de dependencia esta contenido en el Real Decreto 174/2011, de 11 de
febrero, por el que se aprueba el baremo de valoracion de la situacion de de-
pendencia establecido por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependen-
cia.

La situacion de dependencia (articulo 26 de la Ley) se clasifica en tres gra-
dos:

a) Grado I. Dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria, al menos una vez al dia o
tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia personal.

b) Grado II. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para re-
alizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres veces al dia, pero
no quiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de apoyo
extenso para su autonomia personal.

¢) Grado III. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para re-
alizar varias actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su
pérdida total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita el
apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo
generalizado para su autonomia personal.
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La consideracion oficial de persona en situacion de dependencia esta so-
metida a un procedimiento administrativo (articulo 28) que hay que culminar,
que se inicia con la solicitud de la persona interesada que crea estar en condi-
ciones de obtenerla. Tras ser valorada, en su entorno habitual y teniendo pre-
sente la documentacion e informacion médica y social que aporte ella y los
sistemas sanitario y de servicios sociales, conforme al baremo ya consignado,
se emite resolucion por la Administracion social competente (autonémica, o
alli donde esta delegada, local), en la que si se le reconoce la situacion de de-
pendencia, se le atribuye alguno de los grados legales (111, II y I, gran depen-
dencia, dependencia severa y dependencia moderada, respectivamente). Junto
a este reconocimiento del grado de dependencia, se aprueba un Programa In-
dividual de Atencion, en el que se establecen las intervenciones, servicios y
prestaciones, de los comprendidos en el catalogo de servicios y prestaciones
de la Ley (articulos 14 y siguientes), a que puede acogerse, todo ello en funcion
de sus circunstancias personales y del entorno en que se desenvuelve.

Respecto de los apoyos publicos que la persona en situacion de dependencia
puede recibir, la Ley distingue entre servicios y prestaciones econdmicas,
siendo preferentes o prioritarios los servicios. En caso de que no quepa pro-
porcionar servicios, se le dispensaran a la persona prestaciones economicas
vinculadas al servicio, con las que podra “comprar” o “ayudar a comprar”
(valga la expresion coloquial) estos en el mercado privado.

Finalmente, y con caracter excepcional, podra recibir una prestacion eco-
némica para ser atendido por cuidadores no profesionales, siempre que se den
condiciones adecuadas de convivencia y de habitabilidad de la vivienda y asi
lo establezca su Programa Individual de Atencion. También las personas en si-
tuacion de dependencia podran recibir una prestacion econdmica de asistencia
personal en los términos del articulo 19 de la Ley.

Dada la relevancia de los servicios, el catalogo que la propia Ley enuncia
(articulo 15) es el siguiente: 1. El Catalogo de servicios comprende los servi-
cios sociales de promocion de la autonomia personal y de atencion a la depen-
dencia, en los términos que se especifican en este capitulo:
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a) Los servicios de prevencion de las situaciones de dependencia y los de
promocion de la autonomia personal.

b) Servicio de Teleasistencia.

¢) Servicio de Ayuda a domicilio.

d) Servicio de Centro de Dia y de Noche.
e) Servicio de Atencion Residencial.

Este es el régimen de provision de servicios y prestaciones de la Ley, que
a pesar de ser publico no significa que sea gratuito, sin contraprestacion por la
persona. Existe la participacion en el coste (vulgo, copago) como se dispone
en el articulo 33 y en sus desarrollos normativos y acuerdos interadministrati-
vos en el Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Auto-
nomia y Atencion a la Dependencia.

f. Medidas de accion positiva en favor de las familias con miembros con
discapacidad

La discapacidad no es solo una circunstancia personal que atafie de modo
exclusivo a la persona que la presenta, sino que también es un hecho con di-
mensién mas amplia, social, puesto que repercute y llega a transcender al
medio que la rodea. En esta esfera social de la discapacidad, mas alla del indi-
viduo, la familia es el primer y principal elemento de pertenencia, soporte y
adhesioén de la persona con discapacidad, siendo también el espacio por anto-
nomasia de socializacion y participacion hacia la comunidad.

La familia es factor mas que relevante, determinante, en el proceso de in-
clusion social de las personas con discapacidad, especialmente de los nifios y
las nifias con discapacidad y de las personas que requieren apoyos permanentes.
Es el entorno familiar el que proporciona apoyos estables y continuos a la per-
sona con discapacidad, que ante efectivas condiciones de desventaja y menor
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igualdad de oportunidades frente al resto de poblacion, suele depender en
mayor grado o por mas tiempo de su familia, que compensa o atenua las nece-
sidades de todas clases a las que debe hacer frente la persona en su desenvol-
vimiento y progresos vitales.

En Espaiia, pais meridional de arraigada tradicion familiar y de un modelo
limitado de politicas familiares y sociales promovidas por el Estado, la estruc-
tura familiar ha desempefiado un papel esencial en la recepcion y atencion y
sostén a las situaciones de discapacidad. Tradicionalmente, ha sido la familia
la que ha venido procurando la cohesion y proteccion de sus miembros con
mayores dificultades de inclusion.

Las familias con miembros con discapacidad constituyen pues un grupo po-
blacional con necesidades y demandas propias que no suelen atenderse ade-
cuadamente, puesto que se priorizan las actuaciones dirigidas directamente a
las personas con discapacidad, pero no existe una consideracion especifica res-
pecto de sus familias.

La identificacion de las necesidades y demandas de las familias con miem-
bros con discapacidad es indispensable, por al menos dos motivos. El primero
tiene que ver con el conocimiento de la realidad de esta porcion de la poblacion,
la cual viene siendo ignorada y, por consiguiente, excluida como parte esencial
en el proceso de inclusion de las personas con discapacidad.

Un segundo motivo se refiere a la conveniencia de reflexionar sobre la
orientacion de las politicas y estrategias publicas con vistas a proponer medidas
de mejora de diferente tipo que constituyan una verdadera y ambiciosa politica
de apoyo a la familia que fortalezca su posicion y la de todos sus miembros,
incluidos aquellos con discapacidad, que por su situacion, requieren mayores
atencion y apoyos para garantizarles que sus proyectos de vida se realicen ple-
namente, sin menoscabos o depreciaciones por causa de discapacidad.

Pese a que la Constitucion Espafiola, en su articulo 39,1 (“Los poderes pu-
blicos aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia”), dis-
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pensa reconocimiento y proteccion a la familia, lo cierto es que las politicas
de familias (o familias, en plural, como es mas usual en estos momentos), no
gozan en Espafia de una gran amplitud y robustez. Al ser considerada la pro-
teccion familiar, como una cuestion social, se ha entendido que es competencia
de las Comunidades Autonomas y que el Estado (Gobierno central) solo tiene
un papel menor. En esta materia, no existe una politica estatal integral de fa-
milias (que se deja a los territorios), una actuacion estructurada y sistematica,
sino decisiones y actuaciones aisladas, dispersas, de distinta intensidad. Se pro-
ducen medidas de proteccidn a las familias en el &mbito de la Seguridad Social,
de la fiscalidad, de la educacion, de la vivienda, de los transportes, infancia y
proteccion de menores, atencion a la dependencia, etc., pero no existe un todo,
un marco integro e integral de accioén publicas (estatal) en favor de las fami-
lias.

Si este es el panorama general respecto de las politicas de familias en Es-
pafia, la atencion a la discapacidad, dentro de estas actuaciones, es considerada,
pero de modo débil, fragmentario y falto de ambicion y vision generales. Las
politicas de proteccion familiar son deficitarias en Espana, y dentro de estas,
el apoyo a la discapacidad en la familia, muy disminuidas. Hay por delante por
consiguiente un enorme margen de mejora en la necesaria accion publica en la
promocién y proteccion de las familias y mas intensamente en aquellas que
tienen a una o varias personas con discapacidad en su seno.

Asi, la tinica legislacion estatal en materia de familia, como tal, es la Ley
40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas, que
como su propia denominacion indica, se limita a un tipo de familias, las nu-
merosas, no es universal de y para todas las familias, con independencia del
numero de componentes que la formen. No existe una Ley General de Familias,
lo cual es indicativo de esta pobreza de las politicas de familias en Espaiia. Se
considerara por tanto solo esta Ley, en esta aproximacion a las politicas esta-
tales de familia, en la que si concurren, transversalmente aspectos de discapa-
cidad, que comportan mas facilidades para acceder a la condicion legal de
familia numerosas o ayudas o apoyos mas intensos.
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De este modo, la existencia de una persona con discapacidad o “incapaci-
tada para el trabajo” (sic) rebaja los requisitos objetivos numéricos para gozar
la consideracion de familia numerosa (en la inteligencia de que la existencia
de una persona con discapacidad en la familia numerosa obliga a redoblar el
esfuerzo de atencion, por lo que el miembro con discapacidad —hijo y en alguna
ocasion progenitor— computa de modo redoblado). Dentro de la accion pro-
tectora de esta Ley, se da incremento de las intensidades o incluso se crean
prestaciones especificas por motivos de discapacidad como el “subsidio a las
familias numerosas que tengan en su seno a hijos con discapacidad o incapa-
citados para trabajar que presenten necesidades educativas especiales asociadas
a la discapacidad” (articulo 12, 1 b)).

g. Conclusiones

* Aunque de segunda generacion, los derechos sociales son también de-
rechos humanos y los poderes publicos han de regularlos y garantizarlos
para que la inclusion, el bienestar y la participacion sociales sean reales
para las personas con discapacidad.

» La Seguridad Social es el sistema de proteccion social mas amplio y ro-
busto en las democracias avanzadas, también en Espana, y aunque la
discapacidad, por si misma, no es una situacion objeto especifico de am-
paro, si que se toma en consideracion para modular sus prestaciones, in-
crementandolas, al generar mayor grado de necesidad.

* El sistema de Seguridad Social espafiol toma en cuenta las situaciones
de discapacidad por dos vias, a través de prestaciones economicas, y por
medio de servicios sociales. Ademas, puede coadyubar al objetivo de la
inclusion laboral de las personas con discapacidad, activandolas con dis-
tintas medidas de promocion.

* Los servicios sociales son el instrumento de la accion publica social que
en Espana se residencia fundamentalmente en las Comunidades Auto-
nomas, por cuyo medio se trata de atender y dar respuesta a las deman-
das de grupos y personas en estado de necesidad social, entre ellas, las
personas con discapacidad y sus familias.
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e Dentro de las necesidades sociales, en los Gltimos anos han cobrado
mayor relevancia y atencion publica las situaciones de dependencia y
apoyos para la autonomia personal, por lo que el Estado ha creado un
nuevo dispositivo de proteccion social, el Sistema para la Autonomia y
la Atencion a la Dependencia, en virtud de la Ley 39/2006.

* La discapacidad en su dimension familiar, al suponer un notable incre-
mento del esfuerzo que ha de realizar la familia para atender a su miem-
bro con discapacidad, también es considerada como situacion especifica
mas protegida en las politicas familiares.
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8. LAFISCALIDAD DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

a. Introduccion

Las personas con discapacidad en Espaia —casi un 10 por 100 de la ciuda-
dania, seglin las estadisticas oficiales— constituyen un sector de poblacioén no-
table desde el punto de vista demografico y social, al que los poderes publicos,
deben prestar especial atencion en virtud de lo previsto en el articulo 49 de la
Constitucion Espafiola. En dicho articulo se prevé que los poderes publicos
tendran que realizar una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e in-
tegracion de las personas con discapacidad, debiendo ampararlas especialmente
para el disfrute de los derechos que se regulan en la Carta Magna. Hay que co-
nectar este articulo con el 31 del mismo Texto constitucional, referido al sos-
tenimiento de las cargas publicas, al sistema fiscal y a la tributacion, que ha de
partir de la capacidad de renta.

Esta accion mas intensa se debe ver reflejada también en la politica fiscal
en la cual, desde hace tiempo, se ha venido teniendo en consideracion, a la
hora de incorporar y revisar medidas de indole tributaria, la menor capacidad
econdmica, y por tanto contributiva —que es la variable fundamental sobre la
que ha de girar la politica fiscal—, de las personas con discapacidad y su entorno
mas proximo, sus familias.

Asi, a lo largo de estos tlltimos afios, la discapacidad ha sido uno de los sec-
tores a los que el Legislador fiscal ha prestado progresiva atencion, por enten-
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der que requieren de especial proteccion. La relevancia de la discapacidad es
fundamental en sociedades maduras, de edades avanzadas y con larga espe-
ranza de vida como es la espafola, por lo que la fiscalidad tiene la oportunidad
de mostrar su lado mas justo o equitativo teniendo en cuenta las caracteristicas
y necesidades de las personas con discapacidad o de las organizaciones surgi-
das para darles respaldo y promover y favorecer su inclusion social.

El Legislador ha dado algunas pruebas de su interés por realizar politicas
fiscales que tengan presentes a las personas con discapacidad de manera favo-
rable, y ello en cumplimiento tanto de lo previsto en el articulo 49 de nuestro
Texto constitucional, que es la base para las politicas que han de emprender
las Administraciones Publicas, entre las que se encuentra sin duda la Adminis-
tracion Tributaria, como en el amplio sentir social que se ha desarrollado en la
sociedad espafola acerca de la necesidad de incluir de manera efectiva en todos
los 6rdenes de la vida social a un grupo largo tiempo discriminado.

No obstante lo anterior, hay que sefalar que, si bien en las tltimas legisla-
turas se ha mejorado de manera apreciable la situacion de la fiscalidad de las
personas con discapacidad, y de sus familias, es necesario seguir proponiendo
medidas de mejora, pues ain quedan muchas cuestiones por resolver en la fis-
calidad que tienen repercusion directa o indirectamente en la discapacidad.

b. La discapacidad como hecho con relevancia fiscal

El Derecho Fiscal contemporaneo sirve no sélo a la suficiencia y al creci-
miento econdmico, sino también a la cohesion, a la equidad y a la justicia so-
ciales. Debemos entender la fiscalidad de la discapacidad en un sentido amplio
—no necesariamente ligado de modo exclusivo a los beneficios fiscales en los
diversos tributos—, sino también conectada con el gasto publico como provee-
dor de recursos publicos que faciliten y favorezcan la inclusion de las personas
con discapacidad. Esto convierte a la discapacidad en sujeto interesado por las
pérdidas derivadas del abuso fiscal, que reducen mas que proporcionalmente,
el gasto promedio en salud, discapacidad, inclusidén, autonomia personal y aten-
cion a las situaciones de dependencia.
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La discapacidad es, debe ser, un hecho relevante para la fiscalidad. No bas-
tan solo las politicas de igualdad, o de inclusion, las tradicionales politicas so-
ciales, para tratar de revertir la situacion de menores derechos efectivos y de
menos participacion social que sufren las personas con discapacidad como
grupo civico diferenciado. Por supuesto, estas politicas y legislaciones (socia-
les) han de ser robustas, suficientes y sostenibles, con caracter de derecho sub-
jetivo, vinculante para los poderes publicos y exigible para la ciudadania en
situacion de necesidad y que ha de contar con apoyos efectivos para hacer re-
alidad su autonomia personal y su inclusion social.

Se ha de actuar también a través de las herramientas fiscales que el Estado
tiene a su disposicion, es decir, por medio de los tributos y su regulacion, ge-
neral y particular, desplegando y aplicando politicas fiscales que consideren
las situaciones de discapacidad como un hecho singular que debe ser tenido
en cuenta, para otorgarle un trato adecuado asentado siempre en un enfoque
de justicia y equidad. La fiscalidad, en el caso de las personas con discapacidad
y sus familias, ha de favorecer la inclusion social y la participacion en la co-
munidad.

La relacion entre la fiscalidad y la discapacidad se evidencia a partir de la
realidad de esta poblacion, con condiciones de vida dominadas por una situa-
cion generalizada de exclusion social, con menor capacidad de generar rentas,
por causas originadas o asociadas a la propia discapacidad, que al mismo
tiempo que las coloca en una posicion claramente desventajosa, las aboca a un
mayor gasto que viene determinado precisamente por la discapacidad que en-
carece la adquisicion de los bienes, productos y servicios, generales y especi-
ficos, que son ineludibles e indispensables en su vida diaria. Este es, como se
vera seguidamente, el llamado “agravio econdmico por razon de discapacidad”,
que debe ponerse de relieve en las politicas que, como la fiscal, tienen un con-
tenido econdmico, con el objeto de corregir o atenuar el empobrecimiento o,
el riesgo de caer en €1, que comporta la discapacidad.
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c. La discapacidad en el sistema fiscal espafiol. Aproximacion y princi-
pios rectores

La tributacion de las personas con discapacidad en nuestro pais ha transitado
de la beneficencia a la modernidad dando pasos significativos para que una
politica fiscal que reconozca la menor capacidad contributiva se haya ido plas-
mando en las normas tributarias. Si bien no puede afirmarse que exista un ré-
gimen fiscal especial para personas con discapacidad, las medidas tributarias
introducidas hasta el momento fruto de las recientes reformas llevadas a cabo
en el sistema fiscal, denotan el interés del Legislador por mitigar las dificulta-
des que acarrea toda discapacidad a los efectos de favorecer una inclusién mas
plena en la sociedad. No obstante, estas acciones positivas se estan incorpo-
rando en la normativa reguladora de cada uno de los tributos, existiendo, por
tanto, una clara dispersion normativa en este sentido, la cual se ve acentuada
por la regulacion que cada Comunidad Auténoma aprueba en uso de sus com-
petencias normativas en materia tributaria.

En términos generales, se puede aseverar que el tratamiento que la norma-
tiva tributaria otorga a la situacion de la discapacidad se produce en dos grandes
lineas de actuacion sobre la realidad economica. En primer lugar, con normas
tributarias que benefician directamente a las personas con discapacidad. Estas
tienen un impacto directo que se justifica por dos motivaciones de politica eco-
ndémico-tributaria: por un lado, se trata de un reconocimiento de una menor ca-
pacidad econdmica de las personas que se encuentran en tal situacion; por otro
lado, se configuran medidas, que podemos calificar como sociales, con la fi-
nalidad de ayudar a dichas personas, con independencia de otras consideracio-
nes. En segundo lugar, se han incorporado al ordenamiento un conjunto de
disposiciones tributarias que afectan indirectamente a las personas con disca-
pacidad, por la via de la incentivacion de la contratacion laboral de trabajadores
con discapacidad, sin descartar la via de la exencion de tributacion a entidades
sin animo de lucro que desarrollan su actividad en favor de tales personas.
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i. El agravio econdmico por razon de discapacidad.

El conocimiento del sobreesfuerzo econémico que las personas con disca-
pacidad y sus familias realizan, es un elemento imprescindible a la hora de jus-
tificar la consideracion por parte de la politica fiscal de la realidad de la
discapacidad.

Es decir, se hace necesario tener en consideracion a la hora de incorporar y
modificar medidas de indole tributaria, la menor capacidad econdémica, y por
tanto contributiva —que es la variable fundamental sobre la que ha de girar la
politica fiscal—, de las personas con discapacidad.

Por ello, el sistema tributario no puede dejar de tomar en consideracion la
menor capacidad econdomica de las personas con discapacidad. Al mismo
tiempo, debe tener en cuenta la llamada funcion extrafiscal del tributo, reco-
nocida en el articulo 2.1, segundo parrafo, de la Ley General Tributaria, con el
objetivo de lograr la plena inclusion de las personas con discapacidad en el en-
tramado social, colocandola en posiciones de igualdad como ordena el articulo
49 de la Constitucion.

Efectivamente, la capacidad contributiva de las personas con discapacidad
requiere considerar una serie de cuestiones y, principalmente, lo que se ha de-
nominado “efecto sobrecoste”, o “agravio economico”, o sea, el hecho de que
las personas con discapacidad asumen unos costes extraordinarios en su vida
diaria, lo que disminuye sus condiciones y su calidad de vida. A ello habria
que anadir que las oportunidades laborales de las personas con discapacidad
son mas reducidas, y con menores salarios, cuando las tienen, lo que suele tra-
ducirse en unos ingresos promedio menores.

En este sentido, y aunque la determinacion cuantitativa precisa del “efecto
sobrecoste” no es facil de mensurar por la pluralidad de formas de discapacidad
y la distinta intensidad de la afectacion dentro de cada una de ellas, los estudios
socioecondmicos existentes establecen que las personas con discapacidad y
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sus familias deben hacer frente a un gasto extraordinario como consecuencia
de su discapacidad.

De esta manera, el sobreesfuerzo realizado por personas y las familias, que
siguen asumiendo un papel crucial en proveer apoyos para de vida de sus
miembros con discapacidad, tiene su fundamento, entre otras, en las siguientes
razones:

* Menores ingresos de las personas con discapacidad, que tienen que de-
dicar un tiempo extra a atender sus necesidades y ven limitadas sus po-
sibilidades de obtencion de empleo y de generacion de ingresos. Por
ello, los ingresos de las personas con discapacidad suelen situarse por
debajo de la renta media del conjunto de la poblacion.

» Costes especificos derivados de la propia discapacidad. Existe un au-
mento de los costes en salud, farmacia, transporte, ocio, asistencia y cui-
dados, etc.

» Establecimiento del copago de servicios sociales. Establecido en algunas
comunidades autdnomas en aplicacion de la Ley de Autonomia Personal
y Atencion a las Personas en situacion de Dependencia y otros servicios
de esta indole.

Este sobreesfuerzo —aio a afio— incide en la pérdida de capacidad adquisi-
tiva, ocasionando una situacién de empobrecimiento que en muchos casos pone
en grave riesgo de exclusion social a muchas de estas familias, lo que impide
que numerosas personas con discapacidad puedan desarrollar un proyecto de
vida satisfactorio, analogo al de resto de personas sin discapacidad.

Dicha situacion se torna mucho mas critica cuando concurre la necesidad
de obtener ayuda de una tercera persona, o ante una situacion de gran necesidad
de apoyo para la autonomia personal. Por ello, una parte importante de los cos-
tes adicionales que se derivan de la discapacidad no tienen una expresion mo-
netaria directa.
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Y es que resulta evidente que los familiares que prestan esos cuidados so-
portan un importante coste de oportunidad, pues el tiempo que ocupan en aten-
der a sus familiares con discapacidad no pueden dedicarlo a otras actividades
que podrian contribuir a elevar el ingreso actual del hogar, si ese tiempo se de-
dicara a realizar una actividad laboral retribuida. Es necesario considerar, pues,
en todos los drdenes regulados, los gastos e inversiones en que incurren estas
personas y sus familias, ya que, de no ser asi, se estaria ante una profunda si-
tuacion de desigualdad, colocando a estas personas en una posicién econdmica
inferior al resto.

Dicho grupo social no puede participar en la economia global si no tiene
suficientes ingresos y esta demostrado que una sociedad inclusiva necesita que
todas las personas participen de ella, siendo necesario una mejora de su situa-
cion econodmica, y poder, asi, optar llevar una vida independiente con garantia
de la igualdad de oportunidades y de trato. En definitiva, no cabe desconocer
que las personas en situacion de discapacidad necesitan aumentar su poder ad-
quisitivo, para lo cual el papel de la fiscalidad resulta crucial.

ii. Discapacidad y dependencia a efectos fiscales.

Discapacidad y dependencia, como se ha visto en este curso, son dos hechos
juridicamente distintos, con regulaciones diversificadas, aunque materialmente
tengan interconexiones y superposiciones muy intensas. Fiscalmente, también
el tratamiento que otorga el ordenamiento tributario es dispar, uno para la dis-
capacidad y otro para la dependencia, sin que puedan intercambiarse esas po-
siciones. En general, las personas con discapacidad pueden acogerse a mas y
mas elevados beneficios fiscales, en una gran variedad de tributos, mientras
las personas en situacion de dependencia, tienen reconocidas algunas ventajas,
siempre mejores que las con discapacidad, y limitados a algunos impuestos
(esencialmente, el Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas).
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d. El tratamiento de la discapacidad en el sistema tributario espafiol
1. Disposiciones normativas de referencia.

e Articulos 31 y 49 de la Constitucion Espaiiola.

* Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

* Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos
sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimo-
nio.

* Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

* Ley37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

» Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

* Ley29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Do-
naciones.

* Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales.

* Ley41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las per-
sonas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

* Leyes fiscales autondémicas.

* Ordenanzas fiscales de las corporaciones locales.

La consideracion de las situaciones de discapacidad en el sistema tributario
espafiol es amplia y tiene un recorrido antiguo en el tiempo, con desarrollos
notables continuados, que han mejorado progresivamente la situacion de par-
tida, pero que, en los ultimos afios, quizas por el impacto de las sucesivas crisis
economicas y sociales de 2008 (financiera) y 2020 (pandemia) se ha ralenti-
zado.

A continuacion, se ofrece una referencia somera a la posicion de la disca-
pacidad en los tributos de mas relevancia del sistema fiscal espafiol:
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Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas

El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) es un tributo de
caracter personal y directo, de caracter progresivo, que grava la renta obtenida
en un afio natural por las personas fisicas residentes en Espana de acuerdo con
su naturaleza y sus circunstancias personales y familiares.

La norma reguladora es la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes
de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio.

Los principales beneficios fiscales que se recogen en el IRPF destinados a
aliviar la carga tributaria de las personas con discapacidad y sus familias se ar-
ticulan a través de exenciones, minimos personales y familiares, reducciones
y deducciones.

Los beneficios fiscales de la discapacidad se han visto mejorados en la
forma tributaria llevada a cabo a finales del afio 2014, asi como en el afio 2015.

Impuesto sobre el Valor Anadido

El Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) es un tributo de naturaleza indi-
recta que recae sobre el consumo y grava las entregas de bienes y prestaciones
de servicios, asi como las adquisiciones intracomunitarias de bienes y las im-
portaciones de éstos, efectuadas por empresarios y profesionales en territorio
de aplicacion del impuesto (esto es, en Espaiia, a excepcion de Canarias, Ceuta
y Melilla).

El IVA se regula en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Afadido.

Los principales beneficios fiscales que se recogen en el IVA destinados a
aliviar la carga tributaria de las personas con discapacidad y sus familias se ar-
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ticulan a través de tipos impositivos reducidos, siendo asi que se prevén tipos
mas reducidos (10 por 100, 4 por 100) del general que se cuantifica en el 21
por 100 para determinados bienes y prestaciones de servicios.

Impuesto sobre sucesiones y donaciones

Se trata de un impuesto directo que grava los incrementos patrimoniales lu-
crativos (a titulo gratuito) obtenidos por las personas fisicas a través de suce-
siones, donaciones o seguros sobre la vida cuando el beneficiario es distinto
del contratante. Se regula en la Ley 29/1987, de 18 de diciembre.

En relacion con los beneficios fiscales aplicables, la norma incorpora re-
ducciones en la base imponible especificas para personas con discapacidad,
no obstante, las propias Comunidades Autonomas podran establecer sus pro-
pias reducciones, por lo que serd necesario comprobar la legislacion de cada
Comunidad Auténoma.

En caso de que fuesen de aplicacion reducciones estatales y reducciones de
las Comunidades Autonomas, a la hora de calcular la base liquidable, se aten-
dera, en primer lugar, a las reducciones del Estado y, a continuacion, las de las
Comunidades Auténomas.

Impuesto sobre vehiculos de traccidn mecanica

El Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica (IVTM) es un tributo
de caracter local que se regula en el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales.

Es un impuesto directo que grava la titularidad de vehiculos de traccion
mecanica aptos para circular por las vias publicas cualesquiera que sea su clase
y naturaleza, y que contempla un beneficio especifico para las personas con
discapacidad en forma de exencion.
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Impuesto sobre determinados medios de transporte

Este impuesto se regula en la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impues-
tos Especiales. Comunmente conocido como Impuesto de Matriculacion, es
un impuesto indirecto que grava la primera matriculacion definitiva en Espaiia
de vehiculos de transporte (automdviles, embarcaciones, avionetas, etc.) de
uso privado (nuevos o usados) asi como la circulacion o utilizacion en Espana
de dichos medios de transporte cuando no se haya solicitado la matriculacion
definitiva dentro del plazo de los treinta dias siguientes al inicio de su utiliza-
cion, siendo contribuyentes las personas o entidades a cuyo nombre se efectia
la matriculacion.

La Ley 38/1992 prevé un beneficio para los vehiculos automoviles matri-
culados a nombre de personas con discapacidad.

Otros tributos

Como se vio en el tema de este Curso correspondiente al empleo, en el Im-
puesto de Sociedades existe una deduccion por contratacion laboral de personas
con discapacidad que suponga incremento de plantilla. Se busca con ello, pro-
mover la inclusidn laboral de estas personas.

e. Tendencias de futuro

Si bien la agenda politica en cuestiones fiscales de la discapacidad se ha
ampliado considerablemente en Espafia en las tltimas décadas, no es menos
cierto que en la actualidad existe un estancamiento de iniciativas por parte de
los poderes publicos que requieren adoptar medidas para actualizar y reforzar
el ordenamiento tributario a favor de las personas con discapacidad y sus fa-
milias.

Para que derecho fiscal de la discapacidad siga avanzando, en un inmediato
futuro se ha de tender a lograr estos propdsitos:
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» Capacidad de renta. Busca favorecer la generacion de mayor cantidad
de renta, con reduccion de carga impositiva, o compensar la pérdida o
minoracion de renta como consecuencia del mayor gasto asociado a la
discapacidad.

» Laproteccion social, incluida la familiar, por su mayor debilidad socioe-
condmica.

» Laprevision social, mediante formulas de ahorro con tratamiento fiscal
mas benévolo para afrontar el futuro en mejores condiciones.

* Lainclusion laboral y el acceso al mercado de trabajo, con medidas di-
rigidas hacia los empleadores, para incentivar la contratacion y el em-
prendimiento.

* Laaccesibilidad universal de los entornos, bienes, productos y servicios,
para una mayor participacion en la vida social y econdémica de las per-
sonas con discapacidad.

* La autonomia personal, a través de bienes, productos y servicios, asi
como tecnologias, y en su caso apoyos y recursos, que atenuen los efec-
tos de las situaciones de discapacidad.

* Ladimension organizacional de la iniciativa social, a través de las enti-
dades integradas en el tercer sector, en referencia a entidades no lucra-
tivas de la discapacidad, que en ocasiones estan en situacion de
desventaja con respecto a los operadores privados.

f. Conclusiones

» La politica y la legislacion fiscales son también instrumentos de la ac-
cion publica que han de tener una dimension social, debiendo estar al
servicio de la inclusion y el bienestar sociales, en especial, de los grupos
de poblacion mas expuestos a la vulnerabilidad y la fragilidad, como
son las personas con discapacidad y por extension sus familias.

* Todo el sistema fiscal pivota sobre la capacidad de renta de la que dis-
frutan los sujetos obligados, por lo que la menor capacidad o la ausencia
de renta, con determinacion de sus causas, sociales o de otro tipo, han
de ser consideradas por el ordenamiento tributario, para que este se equi-
tativo y promueva el bien comun sin injusticias.
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* En términos fiscales, la discapacidad —en la persona y en la familia—
hace que aparezca el agravio econémico, es decir, la situacion en que la
discapacidad ocasiona una reduccion apreciable de la capacidad de renta
y al mismo tiempo, convierte en mas onerosa la adquisicion de bienes,
productos y servicios, abocando a esas personas, si no se actla, a la po-
breza y a la exclusion.

* Enlamayor parte y en los mas principales tributos del sistema fiscal es-
pafiol, la discapacidad esta presente, con mas o menos intensidad, otor-
gandosele un trato mas favorable en forma de beneficios y ventajas
fiscales, que tratan de amortiguar el agravio econdmico o favorecer
bienes como la inclusion laboral o la proteccion social familiar.

* A pesar de los avances experimentados en materia de fiscalidad de la
discapacidad, todavia queda margen de progreso en nuestro sistema fis-
cal, que debe ser considerado como agenda pendiente de la politica eco-
noémica y tributaria.

Para saber mas

La dimension social de la fiscalidad: discapacidad, tercer sector y mecenazgo.
Estudios en homenaje a Miguel Cruz Amoros, CABRA DE LUNA, Miguel
Angel (Direccion), CERMI/Cinca, Madrid, 2017.

“Fiscalidad [de las personas con discapacidad]”, en Fundamentos del Derecho
de la Discapacidad, DE LORENZO GARCIA, Rafacl y PEREZ BUENO,
Luis Cayo (Directores), Thomson Reuters Aranzadi, 2020, paginas 389 y
siguientes.

Principales beneficios fiscales para las personas con discapacidad y sus fa-
milias — Guia informativa, CERMI, 2015.
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