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1.- INTRODUCCION: LA CONVENCION INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Este informe se ha elaborado en el marco del Proyecto de investigacion “El impacto que
la ratificacion e incorporacion de la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas
con Discapacidad tiene en el Ordenamiento juridico espafiol” dirigido y coordinado por el
Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos 111 de Madrid
y financiado por la Fundacion ONCE.

El 13 de diciembre de 2006 se aprobd la Convencidn Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Esta Convencion es el resultado de un largo proceso, en el que
participaron varios actores: Estados miembros de la ONU, Observadores de la ONU, Cuerpos y
organizaciones importantes de la ONU, Relator Especial sobre Discapacidad, Instituciones de
derechos humanos nacionales, y Organizaciones no gubernamentales, entre las que tuvieron un
papel destacado las organizaciones de personas con discapacidad.

En los tres Gltimos decenios, el cambio hacia una perspectiva sobre la discapacidad
basada en los derechos humanos ha contado con gran respaldo en el &mbito de Naciones Unidas.
Durante mucho tiempo, la discapacidad venia siendo abordada como una problemaética de
“desarrollo social”, es decir, fuera del &mbito especifico de los érganos de derechos humanos del
sistema.

Esta tendencia se ha revertido en las ultimas décadas. Fue asi como en el afio 2001
comenzd a gestarse una Convencion Internacional que abordara el fenémeno de la discapacidad
desde el modelo social, orientada a garantizar a estas personas el goce y ejercicio de sus derechos
sin discriminacion y en igualdad de oportunidades. Este proceso culmind finalmente con la
aprobacién de la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad por
parte de Naciones Unidas, convirtiéndose en el primer Tratado de derechos humanos del Siglo
XXI.

La Convencion cuenta con un Predmbulo y cincuenta articulos.

Los nueve primeros articulos recogen disposiciones generales relativas al prop6sito y a la

definicion de persona con discapacidad (art. 1); a como deben entenderse una serie de términos,
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tales como comunicacion, lenguaje, discriminacion por motivo de discapacidad, ajustes
razonables y disefio universal (art. 2); a los principios generales que deben orientar la
interpretacion y aplicacion de la Convencion, entre los que destacan el principio de dignidad, el
de igualdad y el de accesibilidad universal (art. 3); a ciertas obligaciones generales asumidas por
los Estados y que son obligaciones de respeto, de proteccion y de cumplimiento (art. 4); a la
igualdad y no discriminacion (art. 5); a las mujeres y discapacidad (art. 6); a los nifios y
discapacidad (art. 7); a una serie de medidas para sensibilizar y educar a la poblacién respecto a
los derechos de las personas con discapacidad (art. 8); y a la accesibilidad universal (art. 9).

Los articulos 10 a 30 abordan una serie de derechos. Los principales derechos que prevé
la Convencion son:
.- Derechos de igualdad
Derecho a la igualdad y a la no discriminacion, derecho a la capacidad juridica en todos los
aspectos de la vida; derecho a disfrutar de un entorno accesible, y derecho a un igualitario acceso
a la justicia.
.- Derechos de proteccién

Derecho a la proteccién de la vida; derecho la proteccion ante en situaciones de riesgo;
derecho de proteccion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes;
derecho de proteccidon contra la explotacion, la violencia y el abuso; derecho a la proteccion de la
integridad personal (fisica y mental); derecho a la proteccion de la privacidad, y derecho a la
proteccion del hogar y la familia.
.- Derechos de libertad y autonomia personal

Derecho a la libertad y seguridad de la persona; derecho a la libertad de desplazamiento, a
la libertad para elegir su residencia y a una nacionalidad; derecho a vivir de forma independiente
y a ser incluido en la comunidad; y derecho a la movilidad personal con la mayor independencia
posible.
.- Derechos de participacion

Derecho a la libertad de expresion y de opinion y acceso a la informacion; el derecho a

participar en la vida politica y pablica; y el derecho a participar en la vida cultural las actividades
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recreativas, el esparcimiento y el deporte.
.- Derechos sociales

Derecho a un educacion inclusiva a todos los niveles, asi como a la ensefianza a lo largo
de la vida; el derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud; el derecho a la habilitacion y
rehabilitacion para lograr y mantener la maxima independencia, capacidad fisica, mental, social y
vocacional; el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y
accesibles a las personas con discapacidad; y derecho a tener un nivel de vida adecuado y a la
proteccion social.

El articulo 31 establece la obligacion de los Estados de recopilar datos estadisticos y de
investigacion.

El articulo 32 sefiala importancia de la cooperacion internacional para promover el
cumplimiento de la Convencion.

Los articulos 33 a 40 se refieren a cuestiones relativas a la aplicacion y supervision de la
Convencidn. Asi se refiere al seguimiento nacional, destacando la posibilidad de establecer un
mecanismo de coordinacion (art. 33); al seguimiento internacional, con la creacion de un Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (art. 34), al que los Estados deben presentar
informes — el primero a los dos afios y luego cada cuatro — y al que es posible presentar denuncias
individuales (s6lo en relacion con aquellos Estados que hayan ratificado también el Protocolo).

Los articulos 41 a 50 son disposiciones finales relativas a la firma, ratificacion, reservas,

etc...

2.- LA FILOSOFIA DE LA CONVENCION

Dejando a un lado formas historicas ya superadas sobre el tratamiento de la discapacidad,
es importante advertir como ésta, durante buena parte del siglo XX, ha sido abordada desde el
Ilamado modelo médico o rehabilitador.

Para este modelo, las causas que originan la discapacidad son cientificas (la discapacidad
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es producto de una limitacion fisica, psiquica, mental o sensorial). Las personas con discapacidad
dejan de ser consideradas inutiles o innecesarias como en el modelo anterior, pero siempre en la
medida en que sean rehabilitadas. Por ello, el fin primordial que se persigue desde este modelo es
normalizar a estas personas para integrarlas en la sociedad. La discapacidad es un problema de la
persona, directamente ocasionado por una enfermedad, accidente, o condicion de su salud, que
requiere de cuidados médicos prestados por profesionales en forma de tratamiento individual. El
tratamiento de la discapacidad se encuentra encaminado a conseguir la cura, o una mejor
adaptacion de la persona, o un cambio en su conducta. De este modo, desde el punto de vista
juridico, la discapacidad es abordada exclusivamente dentro de la legislacién de la asistencia y
seguridad social, o como parte de ciertas cuestiones del Derecho civil relacionadas con la
incapacitacion y la tutela. EI modelo rehabilitador, aborda el tratamiento de la discapacidad desde
un punto de vista preferentemente asistencial y, en este sentido, la situacion de las personas con
discapacidad no siempre es percibida como ejemplo de discriminacion.

Sin embargo, en las ultimas décadas, han surgido dos nuevas formas de abordar el
tratamiento de la discapacidad, que permiten integrarla en el discurso de los derechos humanos y
que esté reflejadas en el articulado de la Convencion. Se trata de los denominados como modelo
social y modelo de la diversidad.

Uno de los presupuestos fundamentales del modelo social radica en que las causas que
originan la discapacidad no son individuales — como se afirma desde el modelo rehabilitador —
sino que son preponderantemente sociales. Ello es asi desde que, segun los defensores de este
modelo, no son exclusivamente las limitaciones individuales las raices del problema, sino — sobre
todo — las limitaciones de la sociedad para prestar servicios apropiados y para asegurar
adecuadamente que las necesidades de las personas con discapacidad sean tenidas en cuenta
dentro de la organizacion social. Para el modelo social, las soluciones no deben apuntar sélo
individualmente a la persona, sino que mas bien deben encontrarse dirigidas hacia la sociedad. Se
hace necesaria una politica publica que extienda la satisfaccion de los derechos, que universalice
su disfrute, prestando especial atencidn a las dimensiones de tipo social y haciendo desaparecer la

discriminacién en ese ambito.
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El modelo de la diversidad es una variable del anterior. Se trata de un modelo basado en
los postulados de los movimientos de vida independiente y que, en lo que aqui nos importa,
demanda la consideracion de la persona con discapacidad (o con diversidad funcional, término
que se utiliza por este movimiento) como un ser valioso en si mismo por su diversidad. La
persona con discapacidad es, sencillamente, una persona diversa a otra, con lo que su presencia
en las sociedades (obviamente en igual satisfaccion de derechos que el resto) es un verdadero
factor de enriquecimiento. De esta forma, la politica publica en materia de discapacidad debe
tener como objetivo hacerla desaparecer, sin que ello suponga hacer desaparecer, necesariamente,
la deficiencia. En términos de derechos, el modelo de la diversidad demanda el reconocimiento
de derechos especificos de estos grupos, no tanto desde una argumentacién de tipo universalista,
sino mas bien de tipo particularista.

El modelo social y el modelo de la diversidad, comparten ademas, algunos postulados,
entre los que destacaremos tres. Por un lado, manejan un concepto amplio de discapacidad que no
atiende a porcentajes de minusvalia (como por ejemplo se establece en la legislacion espafiola al
hacer referencia a una minusvalia igual o superior al 33%), sino mas bien a la situacion concreta
en la que se encuentran las personas. Por otro lado, cuestionan el enfoque tradicional de la idea de
dignidad humana, basado en las capacidades de las personas (cuantas mas capacidades mas
dignidad) y sujeto al papel social de éstas (cuanto mas se aporta a la sociedad méas dignidad). Por
ultimo, manejan una posicion igualitaria que da cabida a los dos grandes modelos de politicas
igualitarias: la diferenciacion negativa (la idea de que existen circunstancias o situaciones que nos
diferencian pero que no son relevantes para justificar un trato distinto) y la diferenciacién
positiva (la idea de que existen circunstancias o situaciones que nos diferencian que si son
relevantes para justificar un trato distinto).

Pues bien, son estos dos modelos (principalmente el social), los que presiden la filosofia
de la Convencién. Ahora bien, la estrategia de la Convencidn no es la de reconocer nuevos
derechos, sino la de asegurar el uso del principio de no discriminacién en cada uno de los
derechos, para que puedan ser ejercidos en igualdad de oportunidades por las personas con

discapacidad.
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La Convencion es una apuesta clara y definitiva por la inclusion de la discapacidad en el
discurso de los derechos. Buena prueba de ello lo constituyen los principios generales a los que
alude su articulo 3 y que pueden reconducirse a tres: dignidad, igualdad y accesibilidad universal.
Y lo mismo cabe decir en relacion con el tratamiento de la cuestion de la capacidad juridica.

La tematica de la capacidad juridica de las personas con discapacidad ha sido la cuestion
mas polémica de las negociaciones. Buena prueba de ello lo constituye el hecho de que en una de
las sesiones (en la octava) se aprobd la Convencion con una nota al pie de pagina en el articulo
sobre esta tematica que decia: “En arabe, chino y ruso, la expresién "capacidad juridica’ se refiere
a la “capacidad juridica de ostentar derechos’ no a la “capacidad de obrar’. En términos generales,
la discusion se centraba en la adopcion de dos posibles enfoques.

Uno, el tradicional, adoptaba el “modelo de sustitucion en la toma de decisiones” e
implicaba diferenciar entre capacidad juridica y capacidad de obrar, perpetuando la figura de la
tutela (o instituciones similares, segun los Estados Parte) como instrumento esencial. El otro,
verdaderamente novedoso y adecuado al modelo social, adoptaba el “modelo de asistencia en la
toma de decisiones” e implicaba garantizar el derecho a la igualdad de las personas con
discapacidad, tanto en lo que atafie a la capacidad juridica como a la capacidad de obrar, lo que,
suponia buscar otra figura juridica para instrumentar este modelo, basada en medidas de apoyo
para la toma de decisiones, que reemplazara la figura del “representante” (tutor en el Derecho
espafiol).

Los defensores del segundo enfoque, consideraban que el primero facilitaba la
tergiversacion de los deseos de las personas, fomentaba su falta de responsabilidad, suprimia sus
habilidades y disminuia su capacidad de crecimiento. La capacidad juridica, para el modelo de
asistencia deberia estar relacionada con la libertad, con la posibilidad de errar y de equivocarse,
con el riesgo, y no con la sabiduria, prudencia o perfeccion de las decisiones. Finalmente, y
después de un proceso de negociacion complejo, se decidié suprimir tal pié de pagina.

La adopcion del modelo de apoyo supone un auténtico cambio de paradigma en la
materia que tendrd un importante impacto en las legislaciones nacionales, como la espafiola, que

adoptan el modelo tradicional de sustitucion.
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3- INCIDENCIA DE LA QONVENCION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

En el Derecho espafiol, la evolucién del tratamiento de la discapacidad hacia un modelo
social, se habia producido ya, antes de la aprobacién y entrada en vigor de la Convencién (en
mayo de 2008). En realidad la Convencion viene a ratificar y consolidar esa tendencia
subrayando, en todo caso, la necesidad de adoptar una perspectiva propia de derechos humanos.
Y es precisamente esto lo que confiere un alto valor a la Convencion.

En efecto, la inclusion de la discapacidad en el ambito de los derechos humanos implica,
por un lado, la exigencia de tratar esta situacion desde el punto de vista de la no discriminacion y,
por otro, la exigencia de tratar los derechos humanos desde el punto de vista de la discapacidad.
De ahi que pueda hablarse de la Convencion como expresion de un cambio de paradigma en el
tratamiento de la discapacidad; un cambio que exige modificar los puntos de partida desde los
que se venia examinando la cuestion de la discapacidad. La Convencion debe ser asi contemplada
no como un punto de llegada sino como un punto de partida; como una oportunidad que no
podemos desperdiciar para hacer desaparecer las situaciones de discriminacion en las que se
encuentran las personas con discapacidad.

La Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad forma
parte, a todos los efectos, del Ordenamiento juridico espafiol en virtud de lo dispuesto en el art.
96.1 de la CE: “Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional”.

Pero, ademas, la Convencion tiene una relevante influencia a nivel constitucional. Y es
que, de acuerdo con lo sefialado en el art. 10.2 CE, este tratado afecta de un modo esencial a la
comprension de los derechos reconocidos en nuestra norma basica. Segun el art. 10.2: “Las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se

interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
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acuerdos internacionales”. Asi, la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con
Discapacidad adquiere una importancia esencial a la hora de determinar el sentido de los
derechos constitucionales en el &ambito de la discapacidad y, por tanto, a la hora de crear, aplicar
o0 interpretar cualquier otra norma de inferior rango que pueda afectar a los derechos o a la
situacion de este colectivo.

La incorporacion formal de la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas
con Discapacidad al Derecho interno tendra un importante impacto en las diferentes ramas del
Ordenamiento juridico espafiol, obligando a la adaptacion y modificacion de diversas normas
para hacer efectivos los derechos que la Convencién recoge.

Por otro lado, no debemos pasar por alto que la Convencion puede ser un instrumento
inatil si no va a acompafada de una apuesta politica, social y juridica para el cumplimiento de lo
manifestado en ella. A pesar del indudable valor normativo que posee este instrumento
internacional, su implementacion en un Ordenamiento juridico exige una voluntad clara y
determinada; una accion comprometida y decidida que permita modificar en aquello que sea
necesario la actual configuracion juridica en el interior de los Estados.

El cambio de paradigma que confirma la Convencion puede ser asi aprovechado para
modificar ciertas practicas normativas, algunas de ellas de gran tradicion juridica y ciertamente
consolidadas en algunos sectores del Ordenamiento. Y ello, dificilmente podré hacerse de manera
inmediata, por lo que debemos ser conscientes de que se nos presenta un largo camino por
recorrer; eso si, un camino cuya direccion conocemos. Y ese largo camino no puede ser solo un
camino juridico.

El Derecho es una herramienta de gran utilidad para producir cambios sociales. Sin
embargo, en una temética como la que nos ocupa, debe apoyarse en otra de las grandes
herramientas socializadoras: la educacion. No es posible lograr el cambio de paradigma que
expresa la Convencién Unicamente a través del Derecho. Es necesario que esa nueva filosofia
posea una proyeccion social, para lo cual es absolutamente imprescindible incorporarla al &ambito
educativo; educando a los nifios en el modelo social de la discapacidad y desde el enfoque de los

derechos humanos e impregnando estos contenidos y principios en la formacion de los



EL IMPACTO DE LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPARNOL.
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos Il de Madrid

profesionales.

3.1.- LA DISCAPACIDAD EN LA CONSTITUCION

La Constitucidn solo contiene una referencia explicita — la contenida en el articulo 49 — a
los derechos de las personas con discapacidad. Nuestro texto constitucional se caracteriza por
emplear formulas genéricas en el reconocimiento de los derechos. La Constitucion se refiere a
“todos”, a “toda persona”, a “los esparioles”, categorias en las que se entiende que estan incluidas
las personas con discapacidad. Sin embargo, la norma constitucional no establece en qué formay
en qué medida las personas con discapacidad pueden ejercer y disfrutar de los derechos que sus
normas les reconocen, adoleciendo en este &mbito de una falta de concrecion que puede redundar
en perjuicio de la equiparacion real de este colectivo.

De otro lado, el Unico precepto constitucional que alude expresamente a los derechos de
las personas con discapacidad se inspira, de acuerdo con el momento de su redaccion, en la forma
de concebir y tratar la discapacidad propia del llamado modelo médico o rehabilitador. En este
sentido, el articulo 49 CE establece: “Los poderes publicos realizaran una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los
que prestaran la atencidn especializada que requieran y los ampararan especialmente para el
disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

Como ya hemos sefialado, la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad supera este modelo médico, asumiendo el llamado modelo social.

En cualquier caso, resulta esencial matizar que una adecuada interpretacion de nuestro
texto constitucional mas acorde con sus principios y valores basicos permite dar cabida al modelo
social. En este contexto adquieren relevancia las determinaciones recogidas en los articulos 1.1,
10.1, 14 y 9.2 de la Constitucion espariola.

Suele sefalarse que el articulo 49 de la CE, combinando las dos perspectivas antes
apuntadas, contiene “dos mandatos de diferente signo”. El primer mandato, que se enmarca en el

modelo de Estado social y democratico en el que se constituye Espafia a tenor de lo dispuesto en
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el articulo 1.1 de la CE y que entronca con el principio de igualdad material contemplado en el
articulo 9.2, prevé una serie de acciones por parte de los poderes publicos consistentes en la
puesta en marcha de una politica de “prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos y en la prestacion de la atencion especializada que
requieran”. El segundo mandato, que se inscribe en el contexto del Estado de Derecho y conecta
con el articulo 14 y la prohibicion de discriminacion, sefiala que los poderes publicos “ampararan
especialmente a las personas con discapacidad para el disfrute de los derechos que este Titulo” —
el Titulo I de la Constitucion — “otorga a todos los ciudadanos”.

Pues bien, por lo que se refiere al primero de estos mandatos cabe sostener que los
términos que emplea el articulo 49, expresion de la ideologia propia del modelo médico,
adquieren un significado distinto si se interpretan desde la dptica del modelo social.

En primer lugar, el término “disminuidos” que utiliza la Constitucion espafiola debe
entenderse referido al colectivo “personas con discapacidad”. En relacion con esta apreciacién
cabe realizar dos observaciones. La primera es que el 3 de diciembre de 2005 coincidiendo con el
Dia Internacional de las personas con discapacidad y en plena preparacion de la Ley de
Dependencia el presidente José Luis Rodriguez Zapatero sefialaba lo siguiente: “No podemos
permitir que en 2005 nuestra Constitucion defina a las personas con discapacidad como
disminuidos. La Constitucion, que es ante todo nuestra carta de derechos, se refiere a las personas
con discapacidad de una manera inasumible, por lo que propondré a todas las fuerzas politicas
que se modifique el articulo 49 para borrar la palabra disminuidos y cambiarla por
discapacitados”. La segunda es que la definicion de personas con discapacidad que ofrece la
Convencién es, desde luego, mas amplia e inclusiva que la adoptada por la LIONDAU que
identifica a estas personas en funcién de una situacion administrativa como es el reconocimiento
de un cierto grado de minusvalia.

En segundo lugar, también los términos “prevision”, “tratamiento”, “rehabilitacién” e
“integracion” tienen un significado diferente desde los presupuestos del modelo social. Con
caracter general es posible afirmar que - puesto que la discapacidad, segun este modelo, es el

resultado de la interactuacion de la diversidad funcional con diversas barreras sociales - estos
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términos adquieren un sentido mas integral.

Desde la dptica del modelo social, la prevision de la discapacidad no s6lo implica evitar
las causas que dan origen a la deficiencia, sino que también exige actuar sobre los factores
sociales que se revelan discapacitantes. De este modo, la politica de prevision a la que alude el
articulo 49 debe entenderse referida no a la prevencién de “los disminuidos”, en la desafortunada
expresion que este precepto utiliza, sino a la prevencion y eliminacion de las condiciones sociales
que hacen que las personas con discapacidad vean “disminuidas” sus oportunidades para
desarrollar libremente sus proyectos de vida en igualdad de condiciones con los demas. En esta
dimensidn, la exigencia de disefio universal y la realizacién de ajustes razonables, definidos en el
articulo 2 de la Convencion adquieren una importancia esencial. También las medidas de
concienciacion, a las que se refiere el articulo 8 de la Convencidn, en tanto tienden a evitar
barreras actitudinales, tan graves y susceptibles de provocar exclusion como las barreras fisicas,
serian parte imprescindible de una politica integral y efectiva de prevencion de la discriminacion.

Desde la vision manejada por la Convencion, la cuestion del tratamiento de la
discapacidad tampoco debe entenderse referida de manera exclusiva al tratamiento médico,
terapéutico o asistencial. El tratamiento juridico y politico de la discapacidad ocupa, en este
contexto, un lugar de primer orden. En consonancia con lo anterior, las politicas destinadas a
“tratar” el fendmeno de la discapacidad no pueden ser exclusivamente politicas sanitarias o de
seguridad social. La Convencion obliga a los Estados a “tratar” la discapacidad como una
cuestion de derechos humanos de acuerdo con los rasgos que definen el modelo social y de
conformidad con los principios enunciados en su articulo 3. Este es el enfoque que debe primar
al “tratar” o “abordar” la materia. La persona con discapacidad debe ser “tratada” como un
ciudadano con iguales derechos que los deméas y deben adoptarse las medidas pertinentes para
lograr su equiparacion real en derechos y su maxima independencia y autonomia. Como sefiala la
Convencién (articulo 4.1) en el tratamiento de la cuestion de la discapacidad los Estados tienen la
obligacion de *“asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna por motivos

de discapacidad”. Para lograr este objetivo el art. 4 establece una serie de obligaciones mas
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especificas entre las que cabe destacar el deber de “tener en cuenta, en todas las politicas y todos
los programas, la proteccion y promocion de los derechos humanos de las personas con
discapacidad” (articulo 4.1.c). De este modo, los Estados se comprometen no sélo a desarrollar
politicas especificas que traten la cuestion de la discapacidad de acuerdo con los principios
apuntados, sino también al tratamiento ““‘transversal” de la discapacidad — de acuerdo con la
estrategia del mainstreaming — en cualquier politica general.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad se
refiere de manera expresa a la cuestion de la rehabilitacion en el articulo 26. Desde el tenor de
este precepto la Convencidn considera que la rehabilitacion no tiene que ver exclusivamente con
la mejora o recuperacién de la salud, manejando un concepto mucho mas amplio que abarca el
ambito del empleo, la educacion y los servicios sociales. Ademas, este precepto vincula de
manera intrinseca la rehabilitacion con la habilitacion de las personas con discapacidad, de
manera que este proceso debe orientarse a conseguir que estas personas logren desarrollar al
maximo sus capacidades y habilidades en aras de poder vivir con la mayor independencia
posible. La sociedad no s6lo no debe discapacitar, sino que ha de hacer todo lo posible por
habilitar a las personas con discapacidad para que puedan desarrollar libremente sus planes de
vida. En este contexto, cobra relevancia no solo la cuestion de la accesibilidad, sino también
obligacion contemplada en el articulo 24 de brindar a las personas con discapacidad la
posibilidad de aprender habilidades para la vida y desarrollo social.

Llama la atencion que la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad no emplee a lo largo de su articulado el término integracion. Y es que el
objetivo de la Convencion no es la integracion en su sentido clasico sino la inclusion plena y
efectiva de las personas con discapacidad en la sociedad en igualdad de oportunidades. Desde el
modelo medico la persona con discapacidad debe “recuperarse” o “amoldarse” para poder “ser
integrada” en la sociedad. Y esa integracion supone que las personas con discapacidad son
“aceptadas y toleradas” por quienes responden al modelo estandar dominante siempre y cuando
se adapten al marco social previamente definido de acuerdo con el patron de la “normalidad”.

Desde el modelo social la integracion — o mejor la inclusion — no implica asimilacion sino
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emancipacién y equiparacion en derechos y exige que las personas con discapacidad participen
en el disefio de una sociedad adaptada a las necesidades de todos. De este modo, no es la persona
con discapacidad la que tiene que adaptarse, sino la sociedad la que tiene que incluir.

Conviene sefialar gque la Convencidn afecta también a la comprension de la referencia a la
“atencidn especializada” que realiza el articulo 49 de la Constitucion. En efecto, la incorporacion
de las personas con discapacidad a la sociedad no puede realizarse, en virtud del modelo social
plasmado en la Convencidn, a través de mecanismos como la educacion especial, el trabajo
protegido o la institucionalizacién que deben convertirse en herramientas excepcionales y
temporales, sino mediante su inclusion en la educacion ordinaria, el trabajo ordinario, y las
formas de convivencia ordinarias prestandose para ello los apoyos “especializados” que resulten
necesarios. Pero, ademas, también en los supuestos excepcionales en los que el tratamiento
especial esté justificado debe realizarse con pleno respeto de los derechos de las personas con
discapacidad.

El segundo inciso del articulo 49 impone la obligacién a los poderes publicos de amparar
especialmente a las personas con discapacidad “para el disfrute de los derechos que este Titulo
otorga a todos los ciudadanos”. De esta forma, la Constitucion reconoce que la discapacidad no
puede impedir u obstaculizar la plena titularidad y el ejercicio efectivo de los derechos
fundamentales. Pues bien, precisamente, el papel de la Convencion consiste en concretar ese
amparo especial que las personas con discapacidad requieren para lograr su equiparacion real en

derechos.

3.2.- LA CAPACIDAD JURIDICA

El tratamiento que asume la Convencion con relacion a la capacidad juridica (expresado
en su articulo 12) plasma lo que se conoce modelo de “apoyo o asistencia en la toma de
decisiones”. El articulo 12.2 sefiala: “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”. Como quedd manifiestamente en evidencia en los momentos previos a la
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adopcion del texto final de la Convencidn, el articulo 12 sobre capacidad juridica y personalidad
juridica gener6 grandes disputas, desde el momento en que hubo conciencia del potencial cambio
que dicho articulo podria generar.

En efecto, el articulo 12 de la Convencion establece un cambio fundamental en la manera
de abordar la cuestién de la capacidad juridica en aquellas situaciones en las que una persona con
discapacidad puede necesitar la ayuda de un tercero. Este cambio puede ser denominado como el
paso del modelo de “sustitucion en la toma de decisiones” al modelo de “apoyo o asistencia en la
toma de decisiones”.

El cambio de modelo no solo afecta a las cuestiones de indole estrictamente patrimonial,
sino que afecta también, de un modo esencial, a la cuestion del ejercicio de los derechos
fundamentales. De este modo el articulo 12 se proyecta de manera transversal en todos y cada
uno de los derechos que la Convencidn recoge.

Se trata, sin duda, del mayor desafio que presenta la Convencién. El articulo 12 integra
dentro del concepto de capacidad juridica a la capacidad de obrar, esto es, a la facultad de crear,
modificar o extinguir relaciones juridicas y restringe, e incluso podriamos decir que prohibe, el
instrumento de la incapacitacion (en el caso de que éste sea entendido como mecanismo de
anulacion de la capacidad de obrar y, por tanto, ahora también de la capacidad juridica).

La configuracion tradicional de la incapacitacion, desde una concepcion de la
discapacidad anclada en el modelo médico, ha tenido como consecuencia la limitacion absoluta
de la capacidad juridica de ciertas personas con alguna deficiencia fisica, intelectual o
psicosocial, impidiéndoles la realizacion de actos de caracter personal y patrimonial y adoptando
el modelo de sustitucién en la toma de decisiones. La filosofia que preside la Convencion y su
propio articulado, inspirada en el modelo social y en el principio de no discriminacion, se
enfrenta a esta configuracion. La incapacitacion, tal y como ha venido siendo articulada, es una
institucion que choca con lo dispuesto en la Convencion.

Es necesario, asi, configurar una nueva herramienta basada en el modelo de apoyo que
tenga en cuenta tanto el tipo de acto sobre el que se proyecta, prestando una especial atencion a

aquellos que tienen que ver con los derechos fundamentales, cuanto el tipo de apoyo adecuado a
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las circunstancias concretas de la persona.

El Derecho espafiol no es ajeno a la reflexion anterior. En nuestro sistema, el concepto de
capacidad juridica presupone una actitud estatica del sujeto, a quien, por el sélo hecho de ser
persona y por su dignidad como tal, el Ordenamiento juridico le inviste de una amplia capacidad
juridica, tanto en la esfera personal, como en la familiar o patrimonial. Ahora bien, en el Derecho
espafiol, la capacidad juridica no debe ser confundida con la capacidad de obrar o capacidad de
ejercicio, entendida como la aptitud de poner en movimiento por si mismo los poderes y
facultades que surgen de los derechos o para cumplir por si mismo con sus deberes juridicos. La
capacidad de obrar alude a la aptitud de la persona para realizar actos juridicos de manera directa
y valida. Dicho de otro modo, la capacidad de obrar es una cualidad que se predica respecto de la
persona cuando esta es habil para ejercitar por si misma sus propios derechos y, en general, para
desenvolverse con autonomia en la vida juridica. A diferencia de la capacidad juridica, la
capacidad de obrar, en nuestro Derecho, puede encontrarse sujeta a limitaciones. De este modo,
es posible distinguir entre la capacidad de obrar plena (que es la norma) y la capacidad de obrar
limitada o restringida. La primera se define como la capacidad de realizar por si mismo todo acto
que interese a la esfera juridica del sujeto. Se adquiere al llegar a la mayoria de edad, y
comprende también la plena capacidad de disponer. La capacidad de obrar limitada o restringida
es una capacidad que, respecto a la anterior, no es plena en la medida en que ciertos actos no
pueden ser realizados sino con la asistencia de otras personas. De esta forma, en el sistema
espafol la connotacion del término “capacidad juridica” parece referirse, de manera restringida,
solo a la capacidad de goce o de derecho, mientras que el articulo 12 de la Convencién cuando
habla de capacidad juridica esta refiriéndose también a la capacidad de obrar.

El Derecho espafiol contempla la figura de la incapacitacién. Segun la concepcién actual
la “incapacitacion” es un mecanismo juridico que viene a limitar la capacidad de obrar de ciertas
personas, aquellas cuya “discapacidad” les impide “gobernarse por si mismas”. La incapacitacion
puede suponer bien la designacion de un tutor, que actia como representante legal de la persona
incapacitada sustituyéndola en la toma de decisiones; bien la de un curador que complementa su

“limitada” capacidad. Ademas, la praxis judicial, en lugar de establecer la limitacion de la
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capacidad, como exige la ley, s6lo en la medida que sea necesaria para proteger los intereses de la
persona y atendiendo a sus circunstancias y necesidades concretas, se ha limitado a crear dos
grados de incapacitacion: 1) la incapacidad absoluta o total, que conlleva el sometimiento a tutela
del incapacitado, supone por regla general que éste queda privado de su “capacidad de obrar”
tanto en su esfera patrimonial como en su esfera personal, pudiendo quedar impedido incluso
para ejercitar sus derechos fundamentales y adoptar decisiones en ese ambito 2) la incapacidad
relativa, por su parte, conlleva el sometimiento a curatela del incapacitado, entendiéndose
habitualmente que el curador debera asistir al incapacitado en la realizacion de la generalidad de
actos de disposicion de caracter patrimonial.

De este modo, a través de la institucién de la incapacitacion tal y como esté actualmente
regulada en el Derecho espafiol la persona con discapacidad puede perder en la practica gran
parte de sus derechos (el derecho a decidir donde vivir, su libertad, el derecho al voto, el derecho
a decidir con quién casarse, e incluso a decidir sobre su propia integridad fisica etc. ) bien porque
se decide por ella en este &mbito, en el caso de la tutela, bien porque no recibe el apoyo necesario
para tomar esas decisiones, en el caso de la curatela.

Esta vision entra en frontal colision con lo sefialado en la Convencién. De este modo, el
instrumento internacional analizado exige modificar la concepcidén actual del proceso de
incapacitacion en la legislacion espafiola y, desde luego, su aplicacién préactica. La discapacidad
por si misma no puede ser un motivo para limitar o restringir la capacidad para ejercer libremente
los derechos fundamentales. No se puede imposibilitar o limitar a priori el ejercicio de derechos
fundamentales a sujetos que estén, realmente, en condiciones adecuadas para realizarlo y esas
condiciones tendran que valorarse en cada situacion.

Esas situaciones pueden revelar que no sélo en el &mbito patrimonial, sino también en el
ejercicio de sus derechos fundamentales algunas personas con discapacidad necesitan apoyos
especificos que, en todo caso, deberdn ajustarse escrupulosamente a las prescripciones y
salvaguardias del articulo 12. Asi, estas medidas de apoyo deben respetar los derechos, la
voluntad y las preferencias de las personas; evitar los conflictos de intereses y la influencia

indebida; ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona; aplicarse en el plazo
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mas corto posible; ser sometidas a examenes periddicos, por parte de una autoridad o un érgano
judicial competente, independiente e imparcial; ser proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

Sin duda, la modificacién que impone la Convencion resultara compleja, y requerira de
soluciones frente a determinadas situaciones en las que no resulte posible conocer la voluntad de
la persona, y en las cuales sea necesario tomar una decision en su nombre. Evidentemente en
dichas ocasiones se requerira adoptar la decision teniendo como base los principios de la
Convencién, lo que implica, entre otras cuestiones, que lo que justifiqgue tomar la decisién en
nombre de la persona sea una situacion determinada, y nunca su discapacidad.

Pero incluso estas situaciones, que podriamos denominar en sentido general “de falta de
voluntad”, no requieren indefectiblemente el establecimiento de un sistema legal de sustitucion
que a priori brinde soluciones generales y abstractas para todos los casos. En este sentido, lo
recomendable (y siguiendo el modelo de otros ordenamientos comparados), seria convenir un
criterio que permita analizar las situaciones, caso por caso, con intervencion judicial, o en caso de
emergencia, utilizar otros criterios que tengan como objetivo reconstruir la voluntad de la persona
(con intervencién de especialistas o del Ministerio fiscal) y que no sélo se proyectan en la
tematica de las personas con discapacidad.

El nuevo mecanismo dirigido a articular medidas de apoyo debera ser de caracter judicial
(lo que implica la necesidad de establecer una formacion especifica en esta materia), si bien debe
garantizarse que el juez que establezca las medidas de apoyo lo haga atendiendo a las
circunstancias y necesidades concretas de la persona afectada, dando prevalencia a su autonomia
de la voluntad, y previendo aquellas medidas de apoyo que sean estrictamente necesarias siempre
protegiendo el interés de la persona con discapacidad.

El cambio de modelo planteado y el consecuente reemplazo de la incapacitacion por otras
medidas basadas en el modelo de apoyo en la toma de decisiones requerira de cambios graduales,
en los que probablemente existan periodos en los que ambas instituciones (incapacitacion y las
nuevas medidas) deban coexistir, hasta lograr poder brindar una adecuada respuesta (normativa,

pero también social) a las necesidades de apoyo de las personas que lo requieran.
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Asi, en el caso espafiol, mientras ese mecanismo no esté articulado debe configurarse la
curatela, entendida desde los presupuestos del modelo de apoyo y asistencia y desde el principio
del mejor interés de la persona con discapacidad, como el mecanismo al que el juez debe acudir
como regla general a la hora de articular medidas de apoyo para que las personas con
discapacidad puedan ejercer su capacidad de obrar. Esto implica concebir la curatela como un
mecanismo graduable y abierto en funcion de las necesidades de la persona con discapacidad y de
las circunstancias concretas en la que requiera apoyo en la toma de decisiones. Ahora bien, como
se ha sefialado antes, habitualmente se entiende que el curador asiste al incapacitado
exclusivamente en la realizacion de negocios de caracter patrimonial. Su aplicacién a aquellas
decisiones que afectan al ejercicio de los derechos fundamentales puede estar enfrentada a la
Convencidn por lo que en este &mbito deberian articularse otras medidas de apoyo y asistencia.

La tutela, en cuanto implica la “sustitucion” de la persona con discapacidad por un
tercero, que pasa a actuar como su representante legal, debe quedar reservada -siempre a la espera
de una reforma normativa que signifique su desaparicién al estar directamente enfrentada a los
establecido por la Convencion- para aquellas tomas de decision en las que las circunstancias y
necesidades de una persona con discapacidad impidan que se pueda conocer su voluntad en
relacion con el trafico (en relacion con actos patrimoniales), pero nunca en relacion con el
ejercicio de derechos fundamentales.

En todo caso, como hemos sefialado, esa configuracion no puede ser mas que provisional,
siendo mas adecuado, desde el contenido de la Convencion y en concordancia con la inclusién
plena de la discapacidad en el discurso de los derechos humanos, la eliminacion de esas
instituciones y la adopcion de un nuevo sistema de apoyo. Obviamente, ese sistema de apoyo,
también en consonancia con el discurso de los derechos humanos, en el que no cabe hablar de
derechos absolutos y en el que el respeto a los derechos de los demaés a traves de la ponderacion
de los bienes en juego es un componente irrenunciable, tendra que estar abierto a la existencia de

circunstancias excepcionales a la vista de las situaciones en las que se proyecte.
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3.3.- CAMBIOS EN LA NORMATIVA ESPANOLA

En este momento se trata de presentar a grandes rasgos los aspectos concretos en los que,
a nuestro entender, la implementacion de la Convencidn requiere modificaciones.

En todo caso, en el estudio de la incidencia concreta de la Convencion en nuestro sistema
juridico, conviene tener en cuenta que en relacion con algunas de las normas estudiadas la
contradicciéon entre el Derecho espafiol y la Convencion solo puede salvarse mediante una
modificacion formal del primero. Sin embargo, otras veces la Convencion no exige un cambio
formal, a condicién de que seamos capaces de reorientar la practica a la luz del nuevo sentido que
las normas e instituciones existentes en Espafia adquiririan en el contexto del modelo que se
inaugura. Por Gltimo, existen cuestiones en relacion con las cuales el sentido de la Convencion no
estd consensuado, por lo que se requerird o no una modificacion de las normas o de las practicas
en el Estado espafiol en funcion de que se opte por una interpretacion u otra del texto

internacional.
3.3.1.- Salud, sanidad e investigacion biomédica.

Existen dos grandes cuestiones en relacion con las cuéles la incidencia de la Convencion
implica cambios en el Derecho espafiol relativo a salud, sanidad e investigacion biomédica: la
necesaria consideracion de las distintas situaciones relativas a la capacidad de obrar en que puede
encontrarse una persona con discapacidad (impuesta por el articulo 12) y la cartera de servicios.

En el ambito de la salud, y a partir de esa nueva orientacion general que se deriva de la
Convencion en relacion con la necesidad de reconocer en todos los &mbitos la autonomia de las
personas con discapacidad, la coherencia de la préctica con la Convencién se veria facilitada si se
efectuasen cambios normativos orientados a que el protagonismo en la toma de decisiones lo
tengan las personas con discapacidad, aun cuando éstas requieran de apoyos en funcion del grado
en que su capacidad de obrar pueda verse modificada, garantizando medidas de apoyo para la

toma de decisiones en el grado y ambitos que la persona requiera, segin sus necesidades
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concretas.

En primer lugar, la Ley 14/1986, General de Sanidad, deberia contemplar las medidas de
apoyo para la toma de decisiones de las personas con discapacidad que lo requieran, para asi
poder garantizar el ejercicio de todos y cada uno de los derechos previstos, en igualdad de
oportunidades y sin discriminacion “por motivo de discapacidad”.

Por su parte, la Ley 41/2002, de Autonomia del Paciente y Derechos y Obligaciones en
Materia de Informacién y Documentacion Clinica, deberia considerar las medidas de apoyo en la
toma de decisiones en relacion con los articulos 3, 4.1, 5.3y 10.2, es decir, en los procesos de
informacidn, de acceso a la documentacion y de toma de decision que afecten a las personas con
discapacidad siempre que estas medidas se hayan decidido en los procesos correspondientes.

En este sentido, ademas, cabe citar las normas sanitarias relativas a la investigacion
biomédica en las que se prevé la posibilidad de que el consentimiento lo preste el paciente con
discapacidad que tenga limitada su capacidad de obrar, a través del representante. También  en
este caso, las previsiones deberian adecuarse al articulo 12 de la Convencion y establecer la
necesidad de medidas de apoyo en la toma de decisiones. En caso de que a través de las
modalidades de apoyo no fuera posible acceder a la voluntad de la persona, parece que es dudoso
que las personas con discapacidad puedan participar en ensayos clinicos. Este problema se
plantea con los articulos 2 m), 3.8, 5y 7 del Real Decreto 223/2004 de Ensayos Clinicos, asi
como en el articulo 20 de la Ley 14/2007 de Investigacion Biomédica.

En algunos supuestos concretos, en el Derecho espafiol, se niega a las personas con
discapacidad psiquica o mental la posibilidad de participar en determinados procedimientos por
el solo hecho de su discapacidad, sin tener en cuenta la capacidad natural ni las necesidades de
apoyo concretas de la persona para la toma de dichas decisiones. Asi ocurre en relacion con la
posibilidad de ser donante en las distintas normas que regulan la donacion de material biologico
(6rganos, células o tejidos, sangre, o material genético) y en las normas sobre técnicas de
reproduccion asistida.

La Ley 30/1979, de Extraccion y Transplante de Organos, impide la donacion por parte de

personas con deficiencias psiquicas o enfermedad mental. Ademas de que el lenguaje es
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discriminatorio, la norma no tiene en cuenta las circunstancias personales del individuo, su
capacidad para tomar dicha decisién en concreto, ni tampoco prevé la prestacion de apoyo para la
toma de estas decisiones. Parece que, a la luz del nuevo régimen de capacidad que la Convencion
inaugura, seria la sentencia correspondiente la que deberia determinar en cada caso concreto si
pueden ser donantes y con qué apoyos han de contar para tomar esta decision. Una situacion
similar se plantea en relacion con el Real Decreto 2070/1999, de 30 de diciembre, por el que se
regulan las actividades de obtencion y utilizacion clinica de 6rganos humanos y la coordinacion
territorial en materia de donacién y trasplante de érganos y tejidos.

Si se admite, por el contrario, que las personas con discapacidad sean receptores de
organos, sin embargo, el consentimiento en el caso de los pacientes con “déficit mental” (articulo
6.3 de la Ley 30/79) ha de otorgarse por los representantes legales, padres o tutores. En esta
situacion, ademas de que la redaccidn debe ser modificada porque el lenguaje es discriminatorio,
el cambio viene requerido porque no se consideran las distintas situaciones en las que puede
encontrarse una persona con una discapacidad, ni se tiene en cuenta sSus circunstancias
personales, su capacidad para tomar dicha decision en concreto, ni tampoco prevé la prestacion
de medidas de apoyo para la toma de estas decisiones.

Los Reales Decretos 1301/2006 y 1088/2005 se refieren a los transplantes de meédula
Osea, la sangre del cordon umbilical o cualquier otro tipo de célula o tejido humano, y a la
donacién de sangre respectivamente. Los dos presentan los mismos problemas que la norma
anteriormente analizada (salvo porque el lenguaje es méas adecuado): no se matizan las distintas
situaciones que pueden producirse en relacion con la capacidad de obrar ni se prevé el apoyo en
la toma de decisiones. ElI cambio debe afectar a los articulos 3, 7 y 8 del Real Decreto 1301/2006
y a los articulos 4, 6, 9 y 15 del Real Decreto 1088/2005. En la ultima de las normas citadas,
ademas, se establece como requisito previo a la donacion la firma de un cuestionario, sin
embargo, no se prevé que este cuestionario deba ser accesible.

En un sentido semejante, en la Ley 14/2006, sobre Técnicas de Reproduccion Humana
asistida, se requiere la plena capacidad de obrar de las personas para ser donantes 0 someterse a

las técnicas de reproduccion asistida. No se contempla en la norma la posibilidad de que existan
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situaciones distintas en relacién con la capacidad.

Por ultimo, la Convencidn permitiria justificar cambios en el Derecho espafiol que tienen
que ver con el reconocimiento de prestaciones sanitarias a las personas con discapacidad. En este
sentido, se han producido reivindicaciones sobre el Real Decreto 1030/2006, que establece el
contenido de la cartera de servicios comunes de las prestaciones sanitarias de salud publica,
atencion primaria, atencion especializada, atencion de urgencia, prestacion farmacéutica,
ortoprotésica, de productos dietéticos y de transporte sanitario, cuya satisfaccion permitiria que
las personas con discapacidad gozasen del derecho a la proteccion de la salud con un nivel mas
alto del que lo hacen en la actualidad. Estas reivindicaciones tienen que ver con la ampliacion de
la cartera de servicios ortoprotésicos, asi como con la consideracion de la salud mental y de las
enfermedades raras a los efectos de la definicion de las prestaciones.

En este mismo bloque de cuestiones, cabe mencionar que ni la Ley Organica 1/1979,
General Penitenciaria, ni el Real Decreto 1990/96, por el que se aprueba el Reglamento
Penitenciario que la desarrolla en relacion con el derecho de los internos a que la Administracion
Penitenciaria vele por el derecho a la vida, a la integridad y a la salud de los enfermos -y que se
refiere, entre otras cosas, a la enfermeria de los Centro Penitenciarios —, contienen referencia
alguna a la situacion de las personas con discapacidad privadas de libertad que puedan requerir

asistencia sanitaria.

3.3.2.- Libertad y seguridad.

En el ambito de la libertad y la seguridad, la Convencidn incide en el Derecho espafiol en
tres ordenes de cuestiones: las relacionadas con la garantia de la seguridad en situaciones de
riesgo y emergencias humanitarias (articulo 11 ); las relativas a las situaciones en las que puede
producirse la privacion de libertad (articulos 12, 13 y 14 de la Convencion); y las que tienen que
ver con la efectividad de los derechos reconocidos en los articulos 15, 16 y 17 de la Convencion
(referidos a la proteccion contra la tortura, contra la explotacion y, en general, a la proteccion de
la integridad fisica y mental).
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En el primer caso, se trata de dotar de eficacia al articulo 11 de la Convencion. En
general, en el Derecho espafiol actual no se tiene suficientemente en cuenta la necesidad de
establecer precauciones especiales con vistas a que la garantia de la seguridad de las personas con
discapacidad en situaciones excepcionales, sea equivalente a la del resto de los ciudadanos. En
este sentido, la Ley Organica 4/1981, de los estados de alarma, excepcion y sitio, deberia ser
reformada para incluir la posibilidad de que se desarrollen protocolos especificos de actuacién
orientados a garantizar la seguridad de las personas con discapacidad en situacion de dependencia
tanto si se encuentran institucionalizadas como si no. En el mismo sentido, habria que revisar el
Real Decreto 1546/2004, que aprueba el Plan Basico de Emergencia Nuclear, y los diversos
instrumentos normativos relativos a este riesgo, asi como a inundaciones, riesgo sismico, riesgo
volcanico o incendios.

Ademas, es preciso examinar el articulo 37 de la Ley 11/1998, General de
Telecomunicaciones y el articulo 1 del Real Decreto 520/2002, sobre garantia de encaminamiento
gratuito de las Ilamadas a los servicios de emergencia en caso de huelga en el sector de las
telecomunicaciones, para determinar si los servicios garantizados satisfacen las necesidades de la
comunicacion de las personas con discapacidad en estas situaciones en la misma medida en que
estan satisfechas las de el resto de las personas.

La Ley 2/1985, de Proteccion Civil, por su parte, considera la institucionalizacion como
Unica situacion posible en la cual las personas con discapacidad que puedan necesitar los
servicios de proteccion civil. Se echa en falta, ademas, la exigencia de formacion en materia de
discapacidad a las personas que intervienen en la Proteccion Civil y en la garantia de la seguridad
(Plan de Formacion de la Escuela Nacional de Proteccion Civil y articulo 6 del Real Decreto
1123/2000, o instrumentos relativos a la Unidad Militar de Emergencia.

Por otra parte, habria que completar con medidas especificas el Anexo Il del Real Decreto
393/2007, de 23 de marzo, por el que se aprueba la Norma Basica de Autoproteccién de los
centros, establecimientos y dependencias dedicados a actividades que puedan dar origen a
situaciones de emergencia

En cuanto a las condiciones de internamiento en instituciones, un primer tema que se ve
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afectado por la Convencion es el de los procesos en los que se determina el internamiento. En
este sentido, los articulos 199 y ss del Cddigo civil y la Ley de Enjuiciamiento civil deberian ser
modificados para contemplar las distintas situaciones en las que puede encontrarse una persona
con discapacidad. La efectividad de la Convencion sera mayor, ademas, si se establecen juzgados
especializados y si existe una formacion especializada a jueces, fiscales y médicos forenses.

Por otro lado, el articulo 14 de la Convencidn, obliga a replantearse el articulo 763 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (relativo al internamiento no voluntario por razén de trastorno
psiquico), por cuanto ninguna persona puede ser privada de su libertad por causa de discapacidad.
En todo caso, parece incompatible con la Convencion el internamiento involuntario cuando no
tiene un carécter de urgencia. Asimismo, en el caso de internamiento con caracter de urgencia,
los requisitos de justificacion deberian ser los mismos para personas con y sin discapacidad.

En relacion con la protecciéon de la integridad, es preciso realizar una revision de la
normativa, considerando la situacién de especial vulnerabilidad en la que pueden encontrarse las
personas con discapacidad, tanto en las instituciones (ya sean penitenciaras, de internamiento de
inmigrantes, sanitarias o especificas para las personas con discapacidad), como en relacion con
los asistentes personales.

Como principal norma de garantia de la libertad y de la seguridad de las personas, parece
que el Cddigo Penal también deberia ser revisado para tener en cuenta el nuevo concepto de
discapacidad (articulo 25 CP), la especificidad requerida por las distintas situaciones de
capacidad de obrar en la que puede encontrarse una persona con discapacidad y la necesidad de
que los términos no sean discriminatorios.

Por altimo, el articulo 23.1 ¢) de la Convencién establece el derecho de las personas con
discapacidad a mantener la fertilidad en igualdad de condiciones que las demés personas. Este
precepto podria estar en contradiccion con el articulo 156, que tendra que ser estudiado y

discutido en profundidad.

24



EL IMPACTO DE LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPARNOL.
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos Il de Madrid

3.3.3.- Trabajo, empleo y servicios sociales.

Existen distintas cuestiones relacionadas con el trabajo, el empleo y los servicios sociales
que podrian ser mejoradas a la luz de la Convencion, para una mayor garantia de los derechos de
las personas con discapacidad. Por ejemplo, la actualizacion del importe de la subvencion por
adaptacion al puesto de trabajo o posibilitar que la subvencidn se solicite en mas de una ocasién
cuando varian las circunstancias del trabajador, serian cuestiones que mejorarian la eficacia del
articulo 9. En esta misma linea, la eliminacion de las previsiones sobre reserva de puestos
especificos para personas con discapacidad (articulo 6 del Real Decreto 1451/1983 sobre empleo
selectivo y medidas de fomento del empleo de los trabajadores minusvalidos o articulo 3.1 del
Real Decreto 2271/2004, por el que se regula el acceso al empleo publico y la provision de
puestos de trabajo de las personas con discapacidad) y la posibilidad de que las empresas tengan
derecho a las bonificaciones y subvenciones por contratar a un trabajador con discapacidad, aun
cuando no acceda de una situacién de desempleo (articulos 2.2 de la Ley 43/2006, para la Mejor
y Crecimiento del Empleo y 8 del Real Decreto 1451/1983, ya citado), mejorarian la eficacia del
articulo 27.1 de la Convencion en relacion con el derecho de las personas con la libertad de
eleccion y aceptacion del puesto de trabajo.

También seria deseable, a partir del articulo 27. b) de la Convencién y, en concreto, en
relacion con la igualdad de remuneracién, que se unificasen los criterios para determinar la
posibilidad de reducir el salario en caso de que se reduzca el rendimiento del trabajador prevista
en el articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores (Orden de 15 de abril de 1969 —para
incapacidad permanente total, Real Decreto 1451/1983 —para incapacidad permanente parcial-, y
Real Decreto 1368/1984 en el caso de los trabajadores que prestan servicios en un Centro
Especial de Empleo). La mayor coherencia con la Convencion aconseja establecer mecanismos
para controlar los criterios utilizados por el empresario para la reduccion del salario de forma
proporcional al rendimiento, asi como la posibilidad de que esta reduccion se aplique también en
los supuestos en que no se produzcan prestaciones de la Seguridad Social, por ejemplo por falta
de cotizacion (articulo 24.3 de la Orden de 15 de abril de 1969 y articulo 1.1 del Real Decreto
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1451/1983) y el establecimiento de garantias para asegurar unos ingresos minimos.

El ejercicio de los derechos sindicales en igualdad de condiciones (articulo 27 c) de la
Convencidn) se veria facilitado si se encargase al Comité de Empresa expresamente que velase
por la efectividad del principio de igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad.
Este cambio afectaria a la redaccion del articulo 64.7 del Estatuto de los Trabajadores.

También reforzaria la eficacia de los derechos sindicales reconocidos en el articulo 27 ¢)
que los articulos 81 del Estatuto de los Trabajadores y 8.2 a) de la Ley Organica de la Libertad
Sindical, estableciesen la exigencia de configurar tablones virtuales con contenidos accesibles a
las empresas que dispongan de Internet.

Mejorarian las normas relativas a la promocion del autoempleo si la bonificacion prevista
tuviera un caracter indefinido, si su porcentaje se aplicase sobre la base de cotizacion elegida, si
su cuantia se incrementase en supuestos de discapacidad severa o si se tratase de mujeres con
discapacidad (Ley 43/2006) vy si se hiciese extensivo el objeto del Real Decreto 870/2007, que
regula el programa de empleo con apoyo como medida de fomento del empleo de las personas
con discapacidad, a los trabajadores autdbnomos.

En relacion con el empleo en el sector publico (articulo 27 g) de la Convencion), seria
conveniente promover la formacidn para acceder a las pruebas selectivas, por ejemplo, mediante
ayudas econdmicas para su preparacion, y que las pruebas de acceso se adaptasen teniendo en
cuenta el tipo de discapacidad (Real Decreto 2271/2004). Seria conveniente también desarrollar
adecuadamente y con caracter previo al proceso la compatibilidad de la discapacidad con el
desempefio de las tareas y extender los sistemas de cupos establecidos para las administraciones
publicas a las normas que regulan al Administracion institucional o los entes privados. Por
ultimo seria deseable, al respecto, que la integracion de personas con discapacidad fuera un
criterio necesario y no sélo de preferencia, en la adjudicacion de contratos (Orden
FOM/3557/2003).

En cuanto a la promocion del empleo en el sector privado (articulo 27.1.h) de la
Convencion), podrian mejorarse las previsiones de reserva en el Derecho espafiol si la cuota de

reserva del 2% afectase a las empresas con mas de 30 trabajadores en plantilla y no sélo a las que
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cuentan con mas de 50 trabajadores y si se incrementase el porcentaje (articulo 38 LISMI).

Seria recomendable modificar la Disposicion Adicional Primera del Real Decreto
364/2005, por el que se regula el cumplimiento alternativo de la obligacion de reserva de plantilla
en favor de los trabajadores con discapacidad, para aclarar el criterio de computo de plantilla en
relacion con los grupos de empresas, tener en cuenta para computar la reserva el porcentaje de la
jornada que realizan los trabajadores con discapacidad y computar con un valor superior la
contratacion de personas con discapacidad severa, congénita y sobrevenida (en este caso, no es
posible acceder a las prestaciones de la Seguridad social). Ademas, deberian corregirse las
disfunciones que este régimen de alternatividad produce. Por otro lado, el incumplimiento de la
obligacion de reserva deberia ser tipificado como una infraccion grave (15.3 LISOS), con todos
los cambios que ello supone en cuanto a las consecuencias de la infraccion.

No conviene olvidar, ademas, la posibilidad del teletrabajo como una medida de
integracion laboral de las personas que asi lo requiriesen. Medida que habria que regular
cuidadosamente para evitar que la posibilidad de trabajar en relacion con este tipo de
discapacidad se reduzca a esta modalidad.

Asimismo, serian mejorables las regulaciones relativas al empleo protegido en relacion
con los centros especiales de empleo, con los enclaves laborales y con el empleo con apoyo.

Habria también que desarrollar las previsiones de la Ley de Dependencia (articulo 19) en
relacion con la figura del asistente personal en el empleo.

Por fin, en relacion con la proteccion frente a la discriminacion, habria que utilizar el
concepto mas amplio de persona con discapacidad que incorpora la Convencion, frente al mas

restrictivo de la legislacion espafiola, vinculado a la obtencion del certificado de minusvalia.

3.3.4.-Derecho privado.

Los cambios mas importantes en el Derecho privado (que afectan ademas a todos los
otros dmbitos) vienen condicionados por el articulo 12 de la Convencion. Dada la relevancia de
este precepto y su proyeccion en otros ambitos, sus principales consecuencias han sido
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presentadas en un apartado especifico del presente estudio. En general, es posible decir que los
procedimientos judiciales de incapacitacion deben pasar a ser concebidos como mecanismos
dirigidos a establecer medidas de apoyo en la toma de decisiones. En definitiva, se trata de
procedimientos orientados a garantizar la autonomia de las personas con discapacidad y no a
limitarla. Este cambio de orientacion podria realizarse de forma mas adecuada con el
establecimiento de juzgados especializados.

También en las previsiones del Derecho privado relativas a la voluntad de las personas
con discapacidad han de tenerse en cuenta las distintas situaciones en las que éstas pueden
encontrarse en relacion con su capacidad de obrar.

En otro orden de consideraciones, mejoraria la eficacia del articulo 9 que se modificase al
articulo 10 de la Ley de Propiedad Horizontal para que, ademas del propietario los arrendatarios,
subarrendatarios, usufructuarios, o usuarios (todos ellos pueden beneficiarse de las medidas
articuladas por la Ley 15/95 para eliminar barreras arquitectonicas a las personas con
discapacidad). Una vez mas, deberia desvincularse la discapacidad de la obtenciéon de un
certificado de minusvalia.

Por ultimo, en relacion con el articulo 25 €) de la Convencidn, relativo a la prohibicion de
discriminacion en la prestacion de seguros de salud y de vida, deben establecerse medidas
orientadas a eliminar estas discriminaciones que se producen en la practica espafiola, articulando

también garantias para evitar un incremento excesivo de las primas.

3.3.5.-Justicia.

En el ambito justicia, la Convencidn se ocupa del acceso y la capacitacion (articulo 13).
El acceso a la justicia tiene que ver, en primer lugar, con la accesibilidad fisica a la sede, incluida
en el supuesto de hecho del Real Decreto 366/2007, por el que se establecen las condiciones de
accesibilidad y no discriminacion de las personas con discapacidad en sus relaciones con la
Administracion del Estado (y de la Orden PRE/446/3008), pendiente de cumplimiento.

El acceso también requiere que las personas con discapacidad no vean obstaculizada la
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proteccion de los derechos conferidos por la Convencion por cuestiones economicas. En este
sentido, deberia modificarse el articulo 2 de la Ley 1/1996 de Asistencia Juridica Gratuita para
que las personas con discapacidad (o las personas o instituciones que las representen) puedan
beneficiarse del derecho con independencia de los umbrales siempre y cuando se trate de proteger
los derechos relacionados con la discapacidad o de vulneraciones de derechos por motivo de
discapacidad. A los efectos de este beneficio, ademés, debe tenerse en cuenta el concepto amplio
de persona con discapacidad que la Convencion maneja (lo que requiere una modificacion del
articulo 5 de la Ley citada), asi como la necesidad de considerar gratuitas las actividades
orientadas a hacer efectivo el derecho de accion (articulo 6 de la LAJG). Seria deseable, en este
mismo orden de consideraciones, establecer un turno de oficio especifico para personas con
discapacidad

En tercer lugar, el acceso se refiere al contenido del proceso, a la informacion producida,
en general, en Juzgados y Tribunales. En este caso, es necesaria la adaptacion de los articulos 230
(utilizacién de medios técnicos) y 235 (acceso a los documentos) de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial (y de los correlativos 135 y 235 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) para incorporar las
obligaciones de accesibilidad.

El acceso implica, en cuarto lugar, la intervencion en el proceso desempefiando cualquiera
de los posibles roles. En este caso, convendria mejorar las normas sobre otorgamiento de
representacion procesal (articulos 6 a 9 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); considerar las
necesidades especificas que por razon de discapacidad pueda tener e imputado o detenido
(articulos 118 y 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal); tener en cuenta que el testigo puede
ser una persona con discapacidad para evitar que la discapacidad impida la posibilidad de
intervenir en tal calidad en el proceso (361 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y correspondientes
de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
asi como, especialmente, 417 y 711 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, cuya redaccion es
discriminatoria); adaptar el procedimiento de declaracion para que una persona con discapacidad
pueda intervenir como perito (340 Ley de Enjuiciamiento civil, correspondientes de las leyes

procesales en materia laboral y contencioso administrativa y 457 en el ambito del proceso penal);
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como parte del 6rgano jurisdiccional (se veria afectado el 17 de la Ley Organica del Poder
Judicial), como parte del Ministerio Fiscal (541 Ley Organica del Poder Judicial y 3 del Estatuto
del Ministerio Fiscal, asi como algunos preceptos de las leyes procesales); como abogado,
procurador o graduado social (articulos correspondientes de la Ley Organica del Poder Judicial y
otras normas procesales); y como jurado (articulo 8 de la Ley Organica del Tribunal del Jurado).
La Convencién también requiere la capacitacion adecuada de los profesionales que
trabajan en la Administracion especifica, 1o que exigird la correspondiente adaptacion de los
planes de estudio destinados a formar a estas personas, de los criterios de seleccion y de la

formacion especifica de cada uno de los cuerpos implicados.
3.3.6.- Servicios publicos y funcién publica.

El &mbito de servicios publicos y funcion pablica constituye un espacio fundamental para
la realizacion de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones que de la Convencién se
derivan para el Estado espafiol. Todos los otros ambitos tienen, en una u otra medida, cabida en
éste, por lo que Unicamente abordaremos los temas que no se hayan tratado con anterioridad.

En este sentido, se trata del espacio en el que han de hacerse efectivos los contenidos en
los articulos 9 (accesibilidad), 19 (derecho a la vida independiente e inclusion en la comunidad),
20 (movilidad personal), y, en buena medida, 30 (participacion en la vida cultural, actividades
recreativas, esparcimiento y deporte) de la Convencién.

Es la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de dependencia, la que articula en sus rasgos basicos el
Sistema Nacional de Dependencia. A pesar de suponer un gran avance, especialmente porque se
trata de establecer unos elementos comunes para la atencion a las personas en situacion de
dependencia en las diecisiete comunidades autdnomas, la Ley 39/2006, tiene mayor interés por la
atencion a las situaciones de dependencia que por la atencion a la promocion de la autonomia
personal. En este sentido, por ejemplo, la definicion de dependencia guarda relacion exclusiva

con las caracteristicas personales de los sujetos (sin tener en cuenta, por tanto, la dimension social
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que puede tener la situacion de dependencia). Por otro lado, la dependencia se refiere a la
necesidad de contar con apoyo de terceros para realizar las actividades basicas de la vida diaria
(no contempla, por tanto, la realizacion de otro tipo de actividades que guardan relacion con la
inclusion plena de las personas en situacién de dependencia en la vida social). Por fin, no se
concede suficiente importancia al asistente personal como elemento orientado al desarrollo de la
autonomia (se condiciona al estudio y al trabajo, pero no se establecen medidas para garantizar la
asistencia personal en el ejercicio de los derechos reconocidos en el articulo 30, por ejemplo).

La Ley Organica 51/2003, de Igualdad de Oportunidades no Discriminaciéon y
Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad, prevé normas para desarrollar
obligaciones de accesibilidad, también en los distintos espacios en los que tiene lugar el ejercicio
de los derechos reconocidos en el articulo 30 de la Convencion. Muchas de estas normas ya se
han aprobado, pero todavia alguna de ellas (como la relativa al régimen de accesibilidad de
productos y servicios a disposicion del pablico) esta pendiente.

Por otro lado, en muchos casos la competencia sobre el espacio en cuestion es de las
Comunidades Autonomas (teatros, museos...) y las normas hasta ahora en vigor Unicamente
consideran la accesibilidad fisica, sin tener en cuenta que la garantia del ejercicio de estos
derechos por parte de las personas con discapacidad requiere, en numerosas ocasiones, del
cumplimiento de ciertas obligaciones de accesibilidad en relacion con el contenido.

Ademas, el articulo 9.2 considera que los Estados Partes han de adoptar medidas para
ofrecer asistencia humana o animal e intermediarios, sin embargo, en las normas espafiolas no se
contienen previsiones al respecto a propdsito de las instalaciones abiertas al publico. Como se ha
mencionado, esta pendiente la norma que establezca el régimen de accesibilidad a los bienes y
servicios a disposicion del publico, cuya aprobacion urge una vez que la Convencion es exigible

para el Estado espafiol.

3.3.7.- Medidas tributarias.

En términos generales, de la Convencién no se deriva la necesidad de establecer reformas
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en las normas tributarias espafiolas, sin embargo, la adecuada implementacién del texto
internacional debe dotarse de los medios econémicos necesarios Yy, en este sentido, es posible
realizar algunas sugerencias.

Asi, seria conveniente ampliar las personas que pueden beneficiarse de la reduccién en el
IRPF por aportaciones a sistemas de prevision social constituidos a favor de personas con
discapacidad, asi como los importes maximos de la aportacién y la posibilidad de disponer del
patrimonio si se prueba la necesidad de disposicion. En relacion con el mismo impuesto, se
podria suponer el limite de renta para la exencion de las ayudas econdmicas para financiar la
estancia en residencias o centros de dia para personas con minusvalia igual o superior al 65%

En relacién con el impuesto de sociedades, es desaconsejable la supresion prevista de la
deduccion por actividades de investigacion, desarrollo e innovacion, en el caso de que estén
orientadas a desarrollar software que facilite a las personas con discapacidad el acceso a los
servicios de la sociedad de la informacién. Por el contrario, esta deduccién podria ampliarse a
cualquier actividad de 1+D+1 encaminada a generar conocimientos, productos o procesos que
faciliten la igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad.

También en cuanto al impuesto de sociedades podrian considerarse gastos corrientes de
ejercicio (y no de capital) las obras de acondicionamiento del entorno empresarial a las personas
con discapacidad.

La deduccion de las inversiones de las empresas de transporte publico por carretera en
materia de accesibilidad de las personas con discapacidad deberia hacerse extensiva a cualquier
tipo de transporte publico y deberia ampliarse a cualquier medida, y no sélo a las que hasta ahora
estan previstas.

Por altimo, los gastos de formacion de personas con discapacidad deberian tratarse de
forma especifica en relacion con el articulo 40 de la Ley del Impuesto de Sociedades que regula
la deduccion por gastos de formacidn profesional.

Las operaciones de construccion, rehabilitacion y adaptacion de vivienda para personas
con discapacidad podrian beneficiarse de un tipo reducido del 4 y no del 7% en el IVA.

También pueden mejorarse los beneficios fiscales de la Ley Reguladora de
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Haciendas Locales, que deberian ser obligatorios en al menos un 50 % para todas las
administraciones locales y deberian poder ampliarse hasta el 100% en ejercicio de la autonomia
de estas mismas administraciones. El beneficio se refiere a una bonificacion en la cuota del
Impuesto a favor de las obras que favorezcan el acceso y la habitabilidad para personas con
discapacidad.

En el ambito local, existe una exencion aplicable a los vehiculos de uso exclusivo de las

personas con discapacidad, que deberia modularse cuando el uso es compartido.
3.3.8.- Participacion politica.

En relacion con el derecho a la participacion en la vida politica y publica reconocido por
el articulo 29 de la Convencion, se requiere una regulacion de las condiciones de accesibilidad y
no discriminacién de todas las personas con discapacidad que garanticen el acceso al debate pre-
electoral y el ejercicio de su derecho al voto. En la normativa espafiola solo hay previsiones
especificas para las personas con discapacidad visual (Real Decreto 1612/2007).

Deberan adoptarse, ademas, medidas para garantizar el derecho al voto de las personas
con discapacidad internadas.

Sobre la garantia del acceso a funciones y cargos pubicos, como forma de participacion,
ya se han realizado algunas consideraciones en el ambito trabajo, empleo y servicios sociales, que
se hacen extensivas a este supuesto. Seria posible, ademas, valorar la conveniencia de establecer
algun sistema de cuotas electorales en favor de personas con discapacidad, como garantia del

derecho al sufragio pasivo.
3.3.9.- Accesibilidad a los medios audiovisuales.

El articulo 21 de la Convencion establece la obligacion de los Estados de adoptar las
medidas pertinentes para garantizar el ejercicio de las libertades de expresion, opinion e

informacion por parte de las personas con discapacidad. En el contexto de la sociedad de la
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informacidn la accesibilidad a los medios audiovisuales constituye una condicién necesaria para
la realizacion de tales derechos.

Desde esta perspectiva, los cambios concretos que permitirian una mayor adecuacion del
Derecho esparfiol en relacion con la accesibilidad a los medios audiovisuales, pasarian, en primer
lugar, por la aprobacion de una Ley General Audiovisual que concrete las obligaciones de
accesibilidad desde el punto de vista de los derechos de las personas con discapacidad. Esta Ley
deberia definir de forma amplia lo audiovisual, para poder dar cobertura a los espacios en los que
los medios audiovisuales constituyen instrumentos para el ejercicio de derechos fundamentales 6
una revision de las distintas normas sectoriales que permita concretar las obligaciones de
accesibilidad y establecer mecanismos de control.

Ademas, en el Estado espafiol todavia esta pendiente la implementacion de un Consejo
General de lo Audiovisual con competencia para controlar las obligaciones impuestas por las
distintas normas relativas a lo Audiovisual.

En el ambito autonémico los Consejos Audiovisuales deben asumir competencias
efectivas para garantizar las previsiones de accesibilidad en relacion con la television y las
obligaciones de accesibilidad a los programas de television deben concretarse en aquellas
Comunidades en las que no se hayan concretado.

Hasta aqui, no existe una contradiccion entre las normas espafiolas y la Convencién, sin
embargo, parece que ésta podria llegar a producirse si el Reglamento se demora excesivamente o
si las obligaciones de accesibilidad en este campo no se aseguran mediante un adecuado sistema
de infracciones y sanciones. En este sentido, seria deseable que el Reglamento aprobado por Real
Decreto 1494/2007, se modifique para incorporar obligaciones concretas 0 mecanismos de
control de la actividad promocional de las Administraciones puablicas en el caso en que las
obligaciones sean de alentamiento -apartados c) y d) del articulo 21 de la convencion-. El
cumplimiento de estas obligaciones deberia asegurarse mediante su inclusion expresa en el
régimen de infracciones y sanciones de la Ley 49/2007

A este mismo objetivo serviria una modificacion del orden de los apartados de la

Disposicion Adicional Quinta de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién. Las
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obligaciones de accesibilidad de paginas de empresa en ella establecidas deberian incorporarse en
el apartado cuarto y la mencion sobre la extension del régimen de infracciones y sanciones en
materias de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad, deberia incorporarse en el apartado quinto, para que aquéllas
guedaran incluidas.

Ademas de las libertades de expresion, informacion y opinidn, la accesibilidad a los
medios audiovisuales facilita el ejercicio del derecho a la educacién y del derecho a participar en
la vida cultural, actividades recreativas y el deporte. Es urgente, desde esta perspectiva, la
aprobacion del Reglamento de desarrollo de la LIONDAU en materia de accesibilidad a bienes y
servicios a disposicion del pablico.

A este respecto, las normas educativas espafiolas presentan grandes carencias, por lo que
deberian reformarse para introducir la obligacién de utilizacion de materiales audiovisuales
cuando puedan constituir un medio o formato adecuado para la comunicacion de las personas con
discapacidad. Ademas, estas mismas normas deben establecer en las menciones a los materiales
audiovisuales que deben ser accesibles.

En relacion con el derecho a participar en la vida cultural, actividades recreativas y
deporte, las normas espafiolas que regulan los distintos espacios en los que estas actividades se
desarrollan muestran una preocupacion casi exclusiva por la dimensién fisica de la accesibilidad,
preocupacion que se orienta de forma prioritaria a aspectos relacionados con la seguridad en los
espectaculos publicos.

Por otro lado, la coherencia con la Convencidn hace necesario establecer un régimen de
garantias de la accesibilidad a paginas de Internet siempre que de ello dependa el ejercicio de
derechos reconocidos en la Convencion, sean estas paginas de Administraciones publicas o
sostenidas con fondos publicos o de caracter privado.

Efectivamente, las normas que establecen obligaciones concretas en materia de
accesibilidad en los distintos contextos se refieren a actividades publicas, pero es posible y
necesario incorporar medidas de promocién de la accesibilidad cuando la obligatoriedad no es

posible. Asi ocurre, por ejemplo, en relacion con la publicidad cuando la llevan a cabo agentes
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externos al sector publico estatal y aun cuando no tenga un caracter institucional.

Otro tipo de medidas posibles tiene que ver con las convocatorias de ayudas publicas
relacionadas con la investigacion, desarrollo e innovacion en temas relacionados con los medios
audiovisuales de comunicacion. Estas deberian reforzar el desarrollo de normas técnicas para el
establecimiento de criterios de accesibilidad, asi como el disefio para todos. Se trata de medidas
con las que se daria satisfaccion a la obligacion del articulo 4.1. g) de la Convencién, por lo que a
este ambito se refiere.

Por altimo, por disposicion expresa de la Convencion, el Estado debe tomar medidas para
que las leyes de proteccién de los derechos de propiedad intelectual no constituyan una barrera
excesiva o discriminatoria para el acceso de las personas con discapacidad a materiales culturales

(articulo 30.3 de la Convencion)

3.3.10.- Educacion.

Aunqgue no existe una contradiccion entre la Convencién y las previsiones del Derecho
espafiol en esta materia, la realidad educativa en Espafia estd todavia muy alejada del modelo
disefiado por la Convencidon. Asi, existen deficiencias en la adaptacion de los centros ordinarios
que impiden una atencién adecuada, dificultades en la transformacién de los centros de educacién
especial en centros de recursos de apoyo a los centros ordinarios, esquemas cerrados de
diagnostico de los alumnos con necesidades educativas especiales, dificultades de coordinacion
entre administraciones educativas, falta de profesorado de apoyo en la educacion no obligatoria,
casos de incumplimiento de las ratio, dificultades de atencion en el ambito rural y problemas de
acceso tanto a los espacios como a los contenidos.

La eficacia del sistema se veria, ademds, reforzada con una adecuada informacion,
formacion y apoyo a las familias y con la formacién permanente del profesorado.

Por otro lado, la igualdad y no discriminacion por razén de discapacidad es un tema
educativo que deberia ser incluido en todos los niveles de la ensefianza. No conviene olvidar, por

ultimo, que en esta y en otras materias, de la formacion de los profesionales depende la eficacia
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de muchos de los derechos reconocidos. En este sentido, por ejemplo, los ingenieros que
desarrollen el disefio para todos sélo podran existir si previamente han recibido una formacion

adecuada.

3.3.11.- Otras obligaciones del Estado.

El articulo 31 establece una serie de obligaciones concretas para los Estados, en relacion
con la recogida y utilizacion de datos estadisticos, que, en el caso de Espafia requeriran de
algunos cambios normativos (que tal vez puedan hacerse a través de un Gnico instrumento).

Por ejemplo, serd necesario revisar el Derecho modificando la Ley 13/1996 sobre
estadisticas de cumplimentacion obligatoria o estableciendo un organismo especifico, para
cumplir con la obligacion de recopilar informacion.

En cualquier caso, la informacion debera realizarse de modo desglosado para permitir una
visualizacion plural y real de los diferentes temas y/o grupos especificos (31.2 de la Convencion)
y habré& que establecer mecanismos que permitan evaluar el cumplimiento por parte del Estado
espafiol de las obligaciones derivadas de la Convencion y que permitan identificar y eliminar las
barreras. La Encuesta de Discapacidad, Autonomia Personal y Situaciones de Dependencia del
INE durante el afio 2008, parece adecuarse a esta Ultima exigencia.

El articulo 32 de la Convencion hace referencia a la cooperacion. Aunque no hay una
contradiccion frontal, las normas espafiolas hasta el momento son insuficientes para garantizar el
caracter inclusivo y accesible de los programas de cooperacién internacional en los que el
gobierno espafiol participe. La Ley 23/1998 de Cooperacion Internacional para el desarrollo debe
incluir expresamente esta prioridad en el articulo 7.

Mas dificil de articular normativamente es la obligacion de cooperar con otros Estados y
Organizaciones Internacionales para garantizar el cumplimiento efectivo de la Convencion.

Las obligaciones de aplicacién y seguimiento nacionales, estan suficientemente
aseguradas con las instituciones existentes — basicamente Defensor del Pueblo estatal y
autonémicos y Consejo Nacional de la Discapacidad —, aunque el sistema podria mejorarse
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creando un organismo especifico para el seguimiento.

Del articulo 18 de la Convencidn se derivan obligaciones del Estado relacionadas con la
libertad de desplazamiento y la movilidad de las personas con discapacidad. Entre otras
facultades, estas libertades implican que el Estado tiene la obligacion de garantizar que ninguna
persona sea privada de su derecho a adquirir la nacionalidad espafiola sobre la base de su
discapacidad. En términos generales, la legislacién espafiola es compatible con la Convencion,
aunque algunas normas relativas a la libertad de desplazamiento que han de ser entendidas a
partir del articulo 12. Por ejemplo, el articulo 2.2 del Real Decreto 986/2003, por el que se regula
la expedicion del pasaporte ordinario, establece que la obtencién del pasaporte por aquellos
ciudadanos sujetos a patria potestad o a tutela estara condicionada al consentimiento expreso de
los padres o tutor, o en su defecto, del rgano judicial competente.

En cuanto al régimen de extranjeria, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, seria mas
coherente con la Convencidn si se incluyese en su articulo 23 la discapacidad como causa de
discriminacion, si se incorporase una clausula expresa de no-discriminacion por razéon de
discapacidad en la expedicion de visados del articulo 23. Ademas, seria posible establecer una
reserva de cuota de para trabajadores con discapacidad en los contingentes de trabajadores
extranjeros.

Por lo que se refiere a los esparioles en el extranjero, no existen incompatibilidades en el

Derecho espariol.
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