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Luis Cayo Pérez Bueno
Presidente del Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad

(CERMI) y de la Fundaciéon Derecho y Discapacidad

VI

LA FISCALIDAD EN LA AGENDA POLITICA Y EN LA ACCION
REPRESENTATIVA DEL MOVIMIENTO SOCIAL DE LA
DISCAPACIDAD EN ESPANA

SUMARIO: 1. Consideraciones preliminares. —2. La fiscalidad como cuestion
relevante para la inclusion social de las personas con discapacidad. —3. La agen-
da politica fiscal de la discapacidad. —4. El dialogo civil en la construccion de
las politicas fiscales en materia de discapacidad. —5. La variable de discapacidad
en las estadisticas tributarias. —6. La discapacidad en la administracion, la ges-
tion y la atencion tributarias. —Bibliografia. —Paginas de internet de referencia.

A Miguel Cruz y Carmen Rodriguez Gil, ideadores y ejecutores
certeros de propuestas y politicas fiscales con vocacion inclusiva.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La menor tradicion, intensidad y alcance del llamado Estado del Bienestar en
Espaiia, a diferencia de lo ocurrido en otros paises europeos con estructuras del
bienestar mas solidas y extensas, ha surtido un efecto un tanto paraddjico de robus-
tecimiento, por via invertida, de la sociedad civil, de los movimientos sociales en
los que se articula la pulsion participativa de la ciudadania activa y comprometida.
Dado que los poderes publicos, o su manifestacion mas ostensible, el Estado, ocupan
menos espacio en la provision y garantia del ejercicio de los derechos de contenido
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material y del acceso a los bienes sociales basicos cuyo disfrute permite hablar de
condiciones minimas para una vida digna, es la sociedad civil la que, ante esa ausen-
cia, orfandad incluso, de respuesta de la comunidad politica organizada, la que se ve
en el trance casi ineludible de convertirse, mediante articulaciones civicas de diversa
indole, en agente de bienestar, ya como operadores politicos, que aspiran a incidir
generando cambio en las decisiones publicas, ya como proveedores o gestores directos
de mecanismos de acompafiamiento social, en forma de recursos, apoyos, asistencia,
etc., instrumentados por medio de formulas autogestion o de economia colaborativa.

Esto es lo que se ha producido particularmente en lo tocante al fenomeno social
de la discapacidad en Espaiia, un grupo de poblacién minoritario, histéoricamente
discreto y aislado, invisible y invisibilizado las mas de las veces, que ha permanecido
y en buena medida permanece atn en el extrarradio de la atencion politica y de la
consideracion social. La centrifugacion politica y comunitaria de las personas con
discapacidad y de sus familias, de caracter estructural y sistematico, esta excentri-
cidad forzada en que han sido colocadas, ha desencadenado una agitacion civil de
contestacion y de activacion, acaso sin nitida conciencia en muchas ocasiones, que
ha favorecido la procreacion de un movimiento social producto de la agregacion
de multiples concreciones articulatorias (asociativas, fundacionales, cooperativas,
de economia social, etc.) de origen genuinamente civico. Y esto en una doble di-
mension', ya consignada, no siempre lineal y secuenciada, sino superpuesta y en-
treverada, ora como actor politico —la funcion de incidencia politica, a través de
la representacion, la propuesta y la interlocucion—, ora como promotor, proveedor
y gestor de recursos y apoyos —la funcion prestacional— destinados a un segmento
social en situacion de carencia.

La primera funcionalidad, la atingente a la accion representativa y a la incidencia
politica, ha determinado que el movimiento social de la discapacidad espaiiol sea hoy
el motor de las politicas publicas y las legislaciones en esta esfera, que los poderes
publicos van asumiendo contenida, dosificada y progresivamente, asi como el factor
de su presupuesto, a saber, la agenda politica y normativa de la discapacidad, en
la que las cuestiones fiscales han tenido y tienen cabida, por cuanto la tributacion
puede y debe ser un instrumento al servicio de la inclusion social de las personas
con discapacidad y sus familias.

! Un examen de esta dualidad acumulativa y no siempre pacifica de funciones, lo efectia PEREZ BUE-
NO, Luis Cayo en el articulo “El papel de las organizaciones de personas con discapacidad: jaccion
representativa o gestion de programas?”, incluido en PEREZ BUENO, Luis Cayo: El desmantelamiento
de la discapacidad y otros escritos vacilantes, Ediciones El Cobre, Barcelona, 2004.
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2. LA FISCALIDAD COMO CUESTION RELEVANTE PARA LA INCLU-
SION SOCIAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La agenda politica de la discapacidad es abultada y esta comprobacion no
puede extrafiar, pues la situacion de exclusion y restricciones severas a la parti-
cipacion social que padecen quienes componen este grupo ciudadano precisa de
una vigorosa y sostenida accion publica que contribuya a remover los obstaculos
y a proporcionar los apoyos que las coloquen en posiciones de paulatina igual-
dad, tanto nominal como sobre todo material. Habida cuenta de los numerosos
ambitos en los que el ejercicio regular de los derechos y el acceso a bienes so-
ciales, incluso los mas basicos, por parte de las personas con discapacidad (y por
extension, como entorno inmediato, de sus familias), estdn negados o al menos
harto menguados, el repertorio de medidas es forzosamente ingente®. Las politi-
cas publicas y las legislaciones han de incorporar en la mayor parte de esferas
iniciativas de no discriminacion y de accidn positiva favorables a los derechos,
la inclusion y el bienestar de estas personas. La fiscalidad, como politica publica,
debe también asumir y hacer suya una, lldmese, dimension inclusiva, que en su
dominio propio y con sus instrumentos caracteristicos, ayude al propdsito global
de realizar los derechos de las personas con discapacidad y su completa partici-
pacion comunitaria.

El que las politicas fiscales, como en el supuesto de la espaiiola, se tifian de
la nota inclusiva respecto de la discapacidad obedece a poderosas razones tanto
facticas como derivadas de mandatos politicos, legislativos y juridicos. En cuanto
a las de hecho, conectan con la realidad de partida de las condiciones de vida y
ciudadania de las personas con discapacidad y sus familias, dominada por una
situacion sistematica y estructural de exclusion social (algunos tratadistas llegan a
hablar incluso de “la discapacidad como un factor privilegiado de pobreza y exclu-
sion™?), con menor capacidad de generar rentas, por causas asociadas o dimanantes
de la propia situacion de discapacidad, que irroga perjuicios objetivos y coloca en
posiciones claramente desventajosas en el plano econdémico, que se ve acompaiiada,

2 Una idea de la amplitud de la agenda politica que postula el movimiento social de la discapacidad,
en la presente coyuntura, la ofrece la publicacion: COMITE ESPANOL DE REPRESENTANTES DE
PERSONAS CON DISCAPACIDAD (CERMI): Elecciones Generales 2016. Documento de propuestas
en materia de derechos, inclusion y bienestar de personas con discapacidad y sus familias para los
programas electorales de las formaciones politicas, Madrid, CERMI, 2016.

3 Por todos, PEREZ BUENO, Luis Cayo y HUETE GARCIA, Agustin: “Discapacidad y exclusién so-
cial”, en PEREZ BUENO, Luis Cayo: Discapacidad, Derecho y politicas de inclusién, Ediciones Cinca
/ CERMI, Madrid, 2010, pp. 13-47.
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en virtud de un efecto paradojal, por un mayor gasto originado precisamente por
la discapacidad, que encarece la adquisicion de los bienes, productos y servicios,
generales y especificos, que resultan necesarios para llevar una vida corriente; es el
denominado “agravio comparativo por razén de discapacidad”, que comienza por
fortuna a estar solidamente documentado* y que deberia informar todo el disefio
de politicas publicas de inclusion, al menos, las que tengan un minimo contenido
o materialidad econdémicos, a fin de compensar o mitigar sus apreciables y devas-
tadoras repercusiones.

Si no bastara la lacerante realidad socioecondémica de partida de las personas con
discapacidad y sus familias, los promotores y responsables de las politicas publicas
fiscales han de atenerse a los mandatos que el propio ordenamiento juridico establece
en lo referido a la inclusion de las personas con discapacidad. Mandatos de rango
constitucional®, genéricos y expresos, y de rango legal que obligan a los titulares de
estas politicas oficiales a tomar en consideracion la discapacidad, con la mira puesta
en favorecer el acceso a posiciones de mayor igualdad para los integrantes de este
grupo social. Asi, el articulo 9,2 del texto constitucional espafiol, el 10,2 y el 14, como
genéricos, y el dimanante del articulo 49, consagrado a las personas con discapacidad,
como especifico.

En el nivel de legislacion ordinaria, en la relativa a personas con discapacidad,
también existen obligaciones para los poderes publicos, incluidas las autoridades
fiscales. Asi, la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su
Inclusion Social dispone el deber de las Administraciones de adoptar medidas de
accion positiva, articulo 67 y 68, entre las que entrarian de plano las de contenido
fiscal. Sobre la base del principio de transversalidad de las politicas en materia de
discapacidad, enunciado en la letra m) del articulo 3, como principio informador de
la Ley, y definido en la letra o) del articulo 2 del mismo texto legal, surgen de igual
modo obligaciones para las politicas fiscales.

4 Véase a estos efectos la investigacion mas amplia y abarcadora publicada hasta ahora sobre la cuestion,
debida a HUETE GARCIA, Agustin y IMENEZ LARA, Antonio: Estudio sobre el agravio comparativo
economico que origina la discapacidad, Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad y Universidad
Carlos III de Madrid, Madrid, 2010, disponible en este enlace: http://sid.usal.es/idocs/F8/FDO26006/
Estudioagravioeconomicodiscapacidad.pdf.

5 CRUZ, Miguel y RODRIGUEZ GIL, Carmen efectiian una exposicién atinada de los fundamentos
constitucionales que obligan a los poderes puiblicos a dispensar proteccion a las personas con discapacidad,
también en la esfera fiscal o usando los mecanismos de la misma. Véase AUTORES VARIOS: Informe
sobre la situacion de las personas con discapacidad en el ambito tributario y propuestas de mejora para
el periodo 2010-2012, Ediciones CINCA /CERMI, Madrid, 2010, pp. 13-16.
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3. LA AGENDA POLITICA FISCAL DE LA DISCAPACIDAD

El movimiento social espafiol de la discapacidad ha venido confeccionando, plan-
teando y defendiendo una agenda politica en cuestiones fiscales de la discapacidad,
que ha ido ampliandose, robusteciéndose y actualizandose segun las circunstancias. El
ordenamiento tributario acumula un nutrido, pero atin no completo, repertorio de me-
didas® de caracter fiscal favorables a las personas con discapacidad y sus familias, pero
desde la representacion civica de este sector social se siguen desplegando estrategias de
incidencia politica para que estas decisiones de politica fiscal sean mas vastas e intensas.

El énfasis de estas demandas y formulaciones se pone en aquellas esferas de la
realidad social o econdmica de las personas con discapacidad y sus familias, sometidas
a tratamiento fiscal, mas criticas o mas determinantes para la inclusion, la equipa-
racion o la participacion efectivas de este grupo social. También con los tributos de
mayor impacto y trascendencia en la situacion economica y social de las personas, los
particulares y las organizaciones, buscando dotarlos con medidas de accion positiva
de la mayor potencialidad posible. Resulta evidente que el nivel de exigencia en la
demanda civica, no se corresponde con el de respuesta del poder publico, que rebaja
las pretensiones sociales, produciéndose una tension negociadora que obliga a un per-
manente replanteamiento de la agenda politica, que se convierte asi en ductil y elastica.

Las demandas de la agenda politica de la discapacidad en materia fiscal se orien-
tan a la consecucion de los bienes sociales mas decisivos para una mejor posicion
de inclusién social, que en la coyuntura actual de las personas con discapacidad en
Espafia, se debaten en estos dominios:

» Capacidad de renta. Se trata de favorecer la generacion de mayor cantidad de
renta, con reduccion de carga impositiva, o compensar la pérdida o minora-
cion de renta como consecuencia del mayor gasto asociado a la discapacidad
(“agravio econémico comparativo”).

» La proteccion social, incluida la familiar, debida a la mayor debilidad socioe-
condémica de las personas con discapacidad y de las unidades familiares en
las que se integran.

¢ Una vision sumaria pero indicativa de la posicion fiscal de las personas con discapacidad y sus familias,
puede encontrarse en COMITE ESPANOL DE REPRESENTANTES DE PERSONAS CON DISCAPACI-
DAD (CERMI): Principales beneficios fiscales para las personas con discapacidad y sus familias - Guia
informativa, CERMI, Madrid 2015, disponible en este enlace: http://www.cermi.es/es-ES/Biblioteca/Lists/
Publicaciones/Attachments/356/guia%?20beneficios.pdf.
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» La prevision social, entendiendo que desde la fiscalidad se puede promover el
establecimiento de formulas de ahorro con tratamiento fiscal mas benigno que
permitan afrontar en mejores condiciones la respuesta a las necesidades vitales
futuras.

* La inclusion laboral y el acceso al mercado de trabajo, con medidas dirigidas
hacia los empleadores, a fin de incentivar la contratacion o el surgimiento de
proyectos de emprendimiento.

 La accesibilidad universal de los entornos, bienes, productos y servicios, porque
el favorecimiento de la accesibilidad (en la vivienda, en el transporte y en los
elementos destinados a tal fin, en el entorno laboral o en el puesto de trabajo,
etc.) suprime o atenua restricciones a la participacion en la vida social y eco-
ndémica, que estan en el origen de la exclusion o discriminacion que presentan
las personas 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 efectos de las situa-
ciones de discapacidad y promuevan el libre desenvolvimiento de las personas
con discapacidad y su participacion comunitaria maximizando su autonomia
individual y la vida independiente.

* La dimensioén organizacional de la iniciativa social, a través de las entida-
des integradas en el tercer sector —muchas de ellas de discapacidad, pero no
solo—, que pueden recibir un trato fiscal mas favorable por la utilidad social
que reportan.

No se trata de una relacion exhaustiva ni cerrada, ni mucho menos, pudiendo ser
ampliada e incluso enriquecida hacia nuevas esferas, ahora no consideradas, y que
compelen al movimiento de la discapacidad, promotor de la agenda politica y motor
de las politicas publicas, a ser creativo e innovador en su cometido de formular y
fundamentar propuestas, pues existe un recorrido de mejora y perfeccionamiento no
transitado por el momento.

4. EL DIALOGO CIVIL EN LA CONSTRUCCION DE LAS POLITICAS FIS-
CALES EN MATERIA DE DISCAPACIDAD

Ha sido indicado ya que una de la funciones del movimiento social de la dis-
capacidad es la de incidencia politica, la de llegar eficazmente alli donde se toman
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las decisiones de politica publica para que la discapacidad, sus derechos, inclusion
y bienestar, estén presentes y sean tenidos en consideracion, de modo que la accion
publica se oriente hacia la remocion de los obstaculos, a la supresion de restricciones
y a la creacion de oportunidades efectivas para la completa participacion comunitaria
de las personas con discapacidad y sus familias.

Esta funcion de incidencia’ comprende una diversa suerte de tareas como la de
la propuesta, la de la interlocucion con la autoridad publica y la de la consiguiente
negociacion con esta, a fin de que se traduzca en decisiones politicas (disposiciones
normativas o presupuestarias, programas y acciones) favorables a la discapacidad.
Este cometido de la discapacidad organizada cuenta con un marco y amparo legales
erigidos sobre el principio del didlogo civil, inaugurado en nuestro ordenamiento
juridico, precisamente para las politicas publicas de discapacidad, y posteriormente
extendido a otras politicas sociales®, en el afio 2003, con la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal
de las de las personas con discapacidad, en la que se alza como principio inspirador
(art. 2, e) del texto legal®).

La practica del didlogo civil en la esfera de la discapacidad en la construccion
de las politicas y legislaciones fiscales ha sido intensa, continuada y productiva en
los ultimos afios, y asi debe mantenerse, incluso reforzarse, es de esperar, en los
venideros. De ordinario, el origen del didlogo estd en la accion de propuesta del

7 Una temprana aproximacion a la nocion de dialogo civil en la esfera de la discapacidad puede hallarse
en PEREZ BUENO, Luis Cayo: “El dialogo civil en el ambito de la discapacidad”, en DE LORENZO,
Rafael y PEREZ BUENO, Luis Cayo en Tratado sobre discapacidad, Editorial Aranzadi, Cizur Menor,
2007, pp. 1497-1515.

8 En concreto, al tercer sector de accion social, segin dispone la Ley 43/2015, de 9 de octubre, del Ter-
cer Sector de Accion Social, bajo la formulacion de “participacion”, a la que esta disposicion normativa
dedica el articulo 5.

° El articulo 2, e) de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, define asi el didlogo civil: “(...) el principio en
virtud del cual las organizaciones representativas de personas con discapacidad y de sus familias participan,
en los términos que establecen las leyes y demas disposiciones normativas, en la elaboracion, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas oficiales que se desarrollan en la esfera de las personas con
discapacidad, las cuales garantizaran, en todo caso, el derecho de los nifios y las nifias con discapacidad a
expresar su opinion libremente sobre todas las cuestiones que les afecten y a recibir asistencia apropiada
con arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho”. Como es sabido, esta Ley fue
objeto de refundicion, junto con otras disposiciones legales afines, mediante el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba la Ley General de Derechos de las Personas con Dis-
capacidad y de su Inclusion Social. En este nuevo cuerpo legal refundido, la definicion legal de “didlogo
civil” figura en la letra n) del articulo 2, en los mismos términos ya transcritos.
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movimiento social de la discapacidad'®, encarnado en el CERMI, que plantea a
las autoridades y la administracion fiscales demandas, fundamentadas y contratadas
técnicamente, es mas, articuladas juridicamente, de caracter general, o con ocasion
de coyunturales reformas tributarias acometidas por el Ejecutivo o el Legislador, o
como consecuencia de decisiones de las Unién Europea, en lo relativo a tributos
armonizados. Esta capacidad propositiva viene seguida en muchas de las ocasiones
por un proceso de didlogo exigente pero constructivo con la autoridad fiscal guber-
namental, que suele tener encomendada la labor de preparar el proyecto de norma o
decision, y posteriormente, si en el recorrido de la iniciativa llega al Legislativo, por
tratarse de disposiciones de rango legal, con los grupos politicos con representacion
parlamentaria.

En fases posteriores, el didlogo y la colaboracion se extienden a la materializa-
cion y puesta en practica de la medida fiscal, una vez vigente, que puede requerir de
acciones de informacion y difusion o de implantacion efectiva entre el segmento de
poblacion que resulta principal destinatario (personas con discapacidad y sus familias),
en las que ya se esta en esferas propia de la administracion y la gestion tributarias.

A pesar de que ain puede y debe alcanzar un mayor potencial, el didlogo civil
en lo referido a la discapacidad existe en la construccion de las politicas y legisla-
ciones fiscales, de lo cual cabe congratularse pues permitira ahondar en la mejora
del instrumento de la fiscalidad al servicio de la inclusion de las personas con dis-
capacidad y sus familias.

5. LA VARIABLE DE DISCAPACIDAD EN LAS ESTADISTICAS
TRIBUTARIAS

Si en efecto las personas con discapacidad comienzan a ser un hecho crecien-
temente relevante en la politicas fiscales y en la gestion tributaria, estas situaciones
debieran merecer un seguimiento expreso en las estadisticas y en la informacion de
naturaleza fiscal que genera la propia Administracion tributaria. Tanto para determinar
el impacto real —en términos de esfuerzo econdmico— de las medidas fiscales favo-

10 Una muestra de la accion propositiva del movimiento social de la discapacidad en materia fiscal puede
hallarse en: AUTORES VARIOS: Informe sobre la situacion de las personas con discapacidad en el
dambito tributario y propuestas de mejora para el periodo 2010-2012, Ediciones Cinca / CERMI, Madrid,
2010 o, algun tiempo después, en AUTORES VARIOS: Fiscalidad y Discapacidad. Propuestas para una
mayor inclusion social, Ediciones Cinca / CERMI, Madrid, 2013.
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rables a las personas con discapacidad y a sus familias establecidas en la legislacion
en la materia y evaluar la eficacia y eficiencia de las mismas, asi como para sobre
esta base adoptar decisiones futuras de ampliacion, reorientacion o correccion de las
politicas fiscales desplegadas, la informacion es crucial, fiable, exhaustiva y actual,
razon por la cual desde el movimiento asociativo de la discapacidad, en su accion
representativa, se ha venido insistiendo en la necesidad y conveniencia de introducir
la variable de discapacidad en las estadisticas tributarias, a fin de proporcionar una
masa de datos apta para ser tratada y explotada en multiples direcciones.

Pese a la potencia de las herramientas de confeccion estadistica a disposicion de
la Administracion tributaria, y la relativa sencillez de su implantacion, esta demanda
no ha sido, pese a estar mas que justificada, siempre ni tempranamente atendida, y
solo en los ultimos tiempos comienzan a verse realizaciones alentadoras. A las ini-
ciativas civicas, originadas en la propia sociedad civil, que han servido de acciones
precursoras'!, le han seguido, todavia de forma no sistematica ni completa, pero si
significativa por la entidad del tributo al que se refieren, el impuesto de la renta de
las personas fisicas, ya operaciones estadisticas oficiales, desarrolladas por la Agencia
Tributaria, y que tienen vocacion, por lo que parece de incorporarse a su acervo,
y que es de esperar y de desear que se amplien a todos los tributos en los que la
discapacidad sea un elemento de relieve.

Asi, en 2016 el CERMI saludé que la Agencia Espafiola de Administracion Tri-
butaria (AEAT) hubiera incorporado la variable de discapacidad en la informacion
estadistica fiscal del impuesto de la renta de las personas fisicas (IRPF), comenzando
con el afo tributario 2013. En efecto, la AEAT ha afiadido a la serie de estadisticas
tributarias una nueva publicaciéon denominada “Estadistica de los declarantes con
discapacidad del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”. El objetivo de
dicha estadistica es conocer las caracteristicas personales y familiares del conjunto de
declarantes en las que, o bien el titular, o bien alguna de las personas dependientes
del mismo (ascendiente o descendiente) tienen alguna discapacidad reconocida que
proporcione al declarante la posibilidad de aplicar alguna de las medidas recogidas en
la normativa del impuesto para minorar la carga impositiva del grupo social afectado.
Para profundizar en el conocimiento de las personas con discapacidad y sus circuns-
tancias, en la medida en que dichas circunstancias se hayan puesto de manifiesto en

' Ejemplo de esta afirmacion es el trabajo inaugural promovido por la Fundacion ONCE y el CERMI
y plasmado en la publicacién de MARTIN DEGANO, Isidoro y CARBAJO VASCO, Domingo: La
discapacidad en las estadisticas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Ejercicio 2011
(declaracion 2012), Ediciones Cinca / CERMI, Madrid, 2016.
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las declaraciones de IRPE, en la informacion de la AEAT se contabilizan las distintas
situaciones de discapacidad puestas de manifiesto en la declaracion. Sin embargo,
este recuento no debe considerarse un censo de personas con discapacidad, porque
faltarian los no declarantes de IRPF, los que no hayan hecho uso de sus beneficios
fiscales, asi como todas las personas residentes en Pais Vasco y Navarra que que-
dan fuera del ambito territorial del impuesto. Respecto del grupo de personas con
discapacidad se presentan sus caracteristicas demograficas principales, el género, la
edad, tipo de dependencia (simple, simple con movilidad reducida, cualificada) y la
Comunidad Autéonoma declarada por el titular de la declaracion. La distinta condicion
con la que se presentan las personas con discapacidad en la declaracion de IRPF, ha
permitido crear unas categorias segun quiénes sean las personas con discapacidad
integradas en la declaracion: discapacidad en el primer titular (declarante), en las
declaraciones conjuntas discapacidad en el segundo titular (conyuge), discapacidad
en los descendientes, en los ascendientes o en varias personas de forma simultanea
en una declaracion (multiples situaciones de discapacidad).

De esta manera, desde la perspectiva de la declaracion se presentan las categorias
de situaciones de discapacidad, el porcentaje de discapacidad, la relacion de paren-
tesco con el titular principal de la declaracion, etc. Adicionalmente, se presenta un
bloque de informacion destinado a la integracion del sector de estudio con el total
de declarantes del IRPF (objeto de publicacion en otra estadistica distinta). En este
sentido, la informacién proporcionada es comun a la que se presenta en la estadistica
general, sin embargo, incorpora contenidos adicionales, por ejemplo, una tabla con las
medidas fiscales orientadas a la proteccion del grupo considerado y una informacion
sobre las rentas exentas percibidas por las personas relacionadas en la declaracion,
sean titulares, descendientes o ascendientes.

El CERMI, como representacion de la discapacidad organizada, venia solicitan-
do a la AEAT que recogiera especificamente en su informacion estadistica fiscal la
variable de discapacidad, comenzando por el IRPF, para extenderla a continuacion
al resto de tributos del sistema fiscal espafiol.

6. LA DISCAPACIDAD EN LA ADMINISTRACION, LA GESTION Y LA
ATENCION TRIBUTARIAS

El movimiento social espafiol de la discapacidad no se ha limitado en la esfera de
la fiscalidad, al despliegue de tareas de incidencia politica, en las que si es cierto ha
consumido sus mayores energias, sino que con buen criterio su accién representativa
se ha extendido a la mejora de las condiciones de la administracion, la gestion y la
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atencion tributarias en el caso de las personas con discapacidad consideradas en su
calidad de contribuyentes. En este dominio también hay necesidades y demandas —de
accesibilidad, de atencién mas intensa o cuidada, de informacion, etc.— por motivos
asociados a discapacidad que requieren por parte de la Administracion tributaria de
respuestas singulares o de un trato especifico acorde a la realidad de partida.

Este y no otro fue el objeto, por ejemplo, del Convenio de colaboracion de 25
de marzo de 2004 entre la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, el CERMI
y la Fundacién ONCE, cuya vigencia llega hasta nuestros dias, y que ha establecido
el marco de cooperacion entre la Administracion tributaria y la sociedad civil espa-
flola mas representativa articulada en torno a la discapacidad para una gestion y una
atencion tributarias de progresiva mayor calidad para las personas con discapacidad
en tanto que contribuyentes o sujetos (grupo de interés) que por cualquier razon se
relacionan con la Administracion tributaria.

Esta firme y sostenida colaboracion se ha proyectado sobre planos distintos como
la accesibilidad universal del entorno y los canales de interaccion de la Adminis-
tracion tributaria estatal —sedes fisicas, paginas de internet, programas y aplicacio-
nes informaticas, soportes informativos y publicitarios, por citar tan solo los mas
relevantes—; la atencion tributaria dispensada a los contribuyentes con discapacidad,
con estrategias y acciones de mejora en la cualificacion de los empleados publicos
que la prestan, que han adquirido conocimientos y habilidades de trato adecuado a
las personas con discapacidad; la incorporacion de personas con discapacidad a las
plantillas de efectivos de esa Administracion, para asegurar el cumplimiento de los
mandatos legales de reserva de empleo para este tipo de personas; en la generacion
de informacion y estadisticas fiscales en las que estuviese presente la variable disca-
pacidad, a fin de evaluar las politicas publicas del ramo y servir de base a decisiones
futuras; o la habilitaciéon de programas o acciones de atencion especifica a estos
contribuyentes, por si misma o en cooperacion colectiva con las organizaciones de
personas con discapacidad y sus familias, en campanas fiscales de gran entidad,
como la anual del impuesto de la renta de las personas fisicas, o con ocasion de la
implantacion de novedades fiscales con repercusion en las personas con discapacidad,
que ha precisado de acciones intensas en los momentos iniciales de despliegue para
asegurar un resultado favorable.

Esta colaboracion vigorosa de la Administracion tributaria estatal y del movimien-
to social de la discapacidad ha arrojado un balance mas que positivo, colocando a la
Agencia Tributaria entre las administraciones mas comprometidas con una atencion de
calidad a las personas con discapacidad, hecho visible y comprobable en indicadores
objetivos como que el 96 por 100 de las sedes fisicas donde se atiende al publico
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son accesibles, o que casi el 4 por 100 de la plantilla de empleados publicos, mas
de 1.000, de este Organismo estd compuesta por personas con discapacidad'?.
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VI

LA FALTA DE EQUIPARA(;I(’)N ENTRE LA DISCAPACIDAD
Y DEPENDENCIA EN EL AMBITO TRIBUTARIO:
UNA PROPUESTA DE REFORMA

En los ultimos afios el legislador tributario viene prestando especial atencion
a la situacion de las personas con discapacidad que, en este ambito, también
son quienes tienen declarado un grado de discapacidad igual o superior al 33
por ciento segun lo previsto en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre,
de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de
discapacidad.

Esta regulacion especifica se traduce en el reconocimiento de una importante
serie de beneficios fiscales cuyo fundamento se encuentra, por un lado, en el prin-
cipio de capacidad econdmica reconocido en el articulo 31 de la Constitucion y
en la utilizaciéon del sistema tributario como medida de fomento para lograr una
mayor inclusion social de este colectivo conforme al mandato del articulo 49 de
la Constitucion'.

! Tal y como permite el articulo 2.1, segundo parrafo, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, incorporando la denominada por la doctrina funcion extrafiscal de los tributos: “Los tributos,
ademdas de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos,
podran servir como instrumentos de la politica economica general y atender a la realizacion de los
principios y fines contenidos en la Constitucion”.
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De esta forma se ha conseguido un tratamiento sistematico y global de la disca-
pacidad en nuestro sistema tributario®.

Asi, por un lado deben destacarse las medidas fiscales que benefician directamente
a este grupo de personas, ya sea como reflejo de su menor capacidad econdémica por
razon de su discapacidad o con el fin de procurarles una mejor integracion social.
Estos beneficios aumentan cuanto mayor es el grado de discapacidad distinguiendo
entre el 33 y el 65 por ciento. Dentro de estas normas también se incluirian aquellas
en las que, si bien el contribuyente no es persona con discapacidad, si lo es alguien
de su entorno familiar y que depende de aquel.

En segundo lugar, hay que sefialar las medidas fiscales que afectan de una manera
indirecta a estas personas, en tanto que incentivan, por ejemplo, la contratacion de
trabajadores con discapacidad, la formacion de los mismos en las empresas o el acondi-
cionamiento del medio de trabajo, o bien exoneran de tributacion a determinadas enti-
dades sin 4animo de lucro que desarrollan su actividad en el ambito de la discapacidad.

Partiendo de este marco normativo, jcudl es la situacion de las personas en
situacion de dependencia en el sistema tributario?

Antes, incluso, de que se aprobara la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promo-
cion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia
(en adelante, Ley de Dependencia) el legislador tributario ya habia contemplado bene-

2 Este nuevo tratamiento fiscal ha quedado reflejado en un aumento de la atencion doctrinal sobre el
tema, asi, entre otros, véase ALONSO-OLEA GARCIA, B., LUCAS DURAN M., MARTIN DEGANO,
1., La proteccion de las personas con discapacidad en el Derecho de la Seguridad Social y en el De-
recho Tributario, Aranzadi, Cizur Menor, 2006; PEREZ LARA y LOPEZ MARTINEZ, J., Impuestos y
discapacidad, Aranzadi, Cuadernos de jurisprudencia, n° 39, 2006; PEREZ HUETE, J.: “Régimen fiscal
del patrimonio protegido de los discapacitados”, Cronica Tributaria, n° 116, 2005; CARBAJO VASCO,
D., “La situacién fiscal del discapacitado: algunas reflexiones”, Cronica Tributaria, n° 119, 2005; PEREZ
DE VEGA, L., “Tratamiento fiscal de las personas con discapacidad en el impuesto sobre las sucesiones
y donaciones”, Nueva Fiscalidad, n°. 10, 2006; LUCAS DURAN, M., MARTIN DEGANO, I., “Fis-
calidad municipal de los vehiculos utilizados por personas con discapacidad”, Tributos Locales, n° 64,
2006; ALONSO-OLEA GARCIA, B., LUCAS DURAN, M., MARTIN DEGANO, 1., La proteccion de
las personas con discapacidad y en situacion de dependencia en el Derecho de la Seguridad Social y
en el Derecho Tributario, Editorial Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2009; DELGADO GARCIA, A.
M2, OLIVER CUELLO, R., y BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1., Vejez, discapacidad y dependencia:
aspectos fiscales y de proteccion social, Bosch, Barcelona, 2010; AA.VV,, Las medidas fiscales como
instrumentos de proteccion de las personas con necesidades especiales, Lopez Martinez, J., y Pérez Lara,
J. M., (Directores), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014; AA.VV, Discapacidad y Hacienda Publica, Portillo
Navarro, M.* J., y Millan Jiménez, A. (Coordinadoras), Aranzadi, Cizur Menor, 2014.
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ficios fiscales para esta situacion en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante LIRPF). Esta anticipacion se debio
a que ambas leyes se tramitaron casi de forma paralela y en el debate parlamentario
del IRPF ya estaba previsto que la Ley de Dependencia iba a aprobarse a continuacion.

El legislador tributario era consciente de la importancia de esta nueva figura
en nuestro sistema juridico y actuaba de forma inmediata dandole un tratamiento
diferenciado a través de exenciones y reducciones en la base imponible dado el
marcado caracter subjetivo del Impuesto®. Por tanto, en estos primeros momentos de
implementacion de la Ley de Dependencia, la situacion era esperanzadora en tanto
se podia pensar que el legislador tributario tendria en cuenta la menor capacidad
econdmica que tienen las personas en situacion de dependencia o las familias con
las que conviven o les ayudan. Circunstancia que seria compresible que se extendiera
sucesivamente a otros ambitos del IRPF de los previstos inicialmente y a otros tri-
butos. De hecho en la Exposicién de motivos de la LIRPF se reconocia como uno
de sus objetivos fundamentales “abordar, desde la perspectiva fiscal, los problemas
derivados del envejecimiento y la dependencia”. Sin embargo, pese a ese desidera-
tum inicial, la regulacion no ha variado desde el 2006 hasta nuestros dias, salvo una
pequeiia modificacion en los tipos de gravamen del IVA*.

3 En concreto los beneficios fiscales en el IRPF son los siguientes: 1) exencion de las prestaciones eco-
némicas de la Ley de Dependencia [art. 7 x)]; 2) exencion de las prestaciones derivadas de sistemas de
prevision social para determinadas personas con discapacidad que cubran la contingencia de la dependencia
[art. 7 w)]; 3) exencion por la trasmision de la vivienda habitual [art. 33.4 b)] y 4) reducciones en la base
imponible por aportaciones a sistemas de prevision social [arts. 51 y 53].

Las tres primeras exenciones estan dirigidas, fundamentalmente, a personas dependientes, mientras que
el ultimo beneficio fiscal se destina a quienes quieran asegurar esa contingencia.

4 El art. 91.Do0s.2.3° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido establece
un tipo superreducido del 4 por ciento para determinadas prestaciones de servicios de la Ley de Dependencia
(teleasistencia, ayuda a domicilio, centro de dia y noche y atencion residencial a que se refieren las letras
b), ¢), d) y e) del art. 15.1 de la Ley). Sin embargo, de esta misma norma se deduce que también existe
una exencion aplicable para esos mismos servicios cuando los prestan entidades de Derecho Publico o
entidades o establecimientos privados de caracter social. En efecto, el citado articulo finaliza que sefialando
que no se aplicara el tipo reducido “[...] a los servicios que resulten exentos por aplicacion del numero 8.°
del apartado uno del articulo 20 de esta Ley”. Esta ultima norma contempla la exencion de la prestacion
de servicios de asistencia social por entidades de Derecho Publico o entidades o establecimientos privados de
caracter social. Al mismo tiempo, existe otro beneficio fiscal —el tipo reducido del 10 y no el general del
21 por ciento— cuando no se aplica el superreducido sobre tales servicios (art. 91. Uno.2.7 LIVA).

Antes de la introduccion del tipo superreducido por el Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas
para el impulso de la recuperacion econdémica y el empleo podia discutirse si los citados servicios de
dependencia estaban incluidos en la exencion de los servicios relativos a la “asistencia social”. Con la
introduccion de esta norma quedod claro que lo estan.
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En nuestra opinion, son varias las causas que pueden explicar esta situacion,
al margen de las meramente presupuestarias por el correspondiente incremento del
gasto publico.

En primer lugar, la dependencia se inscribe en el complejo &mbito de la proteccion
social y no en el impositivo. Asi, el legislador piensa en cubrir las necesidades de
las personas en situacion de dependencia no con beneficios fiscales sino con otros
instrumentos: servicios asistenciales, cuidadores familiares o profesionales, presta-
ciones econdmicas, etc.’. A nuestro juicio no parece acertada esta opcion pues la
proteccion social y la fiscalidad no son incompatibles. Es mas, como se ha demostrado
con la discapacidad, la fiscalidad puede y debe tener —por imposicion del principio
de capacidad econdmica— una gran incidencia en este campo.

En segundo lugar, el legislador puede haber concebido que las personas en si-
tuacion de dependencia ya tienen derecho a los beneficios fiscales dedicados a la
discapacidad considerando que existe una especie de equivalencia entre discapacidad
y dependencia. En tanto, se reconocen beneficios fiscales en el IRPF para el enveje-
cimiento y la discapacidad, se puede entender que los dependientes tendran acceso
a ellos. No obstante, como veremos mas adelante, esta idea no es del todo correcta
y genera los problemas que estamos analizando.

Por ultimo, dado que la Ley de Dependencia tuvo una aplicacién progresiva,
podria pensarse que se esté esperando a su consolidacion para el otorgamiento de
mas beneficios fiscales en el IRPF y en otros tributos. Sin embargo, transcurridos
ya diez afios esta interpretacion resulta ilusoria.

Ante el tratamiento dispar de la dependencia y discapacidad en el ambito tri-
butario nos plateamos cudles pueden ser las soluciones a la discriminacion que,
en nuestra opinion, esta normativa genera. Esta falta de beneficios fiscales podria
suplirse si se pudieran aplicar los reconocidos a las personas con discapacidad. Nos
preguntamos, por tanto, si las personas en situacion de dependencia, a efectos del
IRPF, son equiparables a las personas con discapacidad. Es decir, ;los beneficios
fiscales previstos para unas son extensibles a las otras?, ;puede una persona con
dependencia severa aplicarse una norma prevista para una persona con un grado de
discapacidad del 65 por ciento o viceversa? Hay que tener en cuenta que algunos
de los beneficios fiscales previstos en la LIRPF solo se contemplan para un grupo

> En este sentido, CARBAJO VASCO, D., “Novedades sobre la dependencia y la discapacidad en la
reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”, Crénica Tributaria, n. ° 129, 2008, p. 40.
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y no para el otro; por ejemplo, el minimo personal y familiar por discapacidad
(art. 60 de la LIRPF) no se aplica a los dependientes. En sentido contrario, el
art. 33.4.b) de la LIRPF establece la exencion de las ganancias patrimoniales con
ocasion de la transmision de la vivienda habitual para las personas en situacion
de dependencia severa o gran dependencia pero no menciona a las personas con
discapacidad.

En principio, son conceptos distintos por lo que las personas con discapacidad
no tienen por qué ser dependientes®. En consecuencia, rige la prohibicion de la ana-
logia en materia de beneficios fiscales del articulo 14 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria’. No obstante, no cabe duda de que la discapacidad
—junto con el envejecimiento— es una de las principales causas que genera la depen-
dencia por lo que requeriria de un tratamiento similar. De hecho, como acabamos
de sefalar, en ocasiones la dependencia tiene reconocido el mismo beneficio fiscal
que los mayores de 65 afios (exencion de la transmision de la vivienda habitual) o
que el previsto para la discapacidad (la reduccién en la base imponible por apor-
taciones a sistemas de prevision o la exencion de sus prestaciones). Pero la LIRPF
no ha previsto esta situacion con caracter general ni, en consecuencia, una solucion
al problema que se deriva de ella como podria ser la homologacion entre grados
de discapacidad y dependencia. En cambio, si existe una equiparacion entre grados de
discapacidad y algunos pensionistas o incapacitados judiciales. En este sentido, el
articulo 60.3 de la LIRPF considera que estos ultimos tienen acreditados ciertos
grados de discapacidad sin pasar por el procedimiento del Real Decreto 1971/1999

6 En este sentido PEREZ BUENO, L.C. y DE LORENZO GARCIA, R. (“La promocién de la auto-
nomia personal y la proteccion en casos de dependencia por razon de discapacidad”, Tratado sobre
Discapacidad, Thomson-Aranzadi, 2007, p. 234), sefialan: “No hay duda de que entre dependencia
y discapacidad hay conexiones muy estrechas, aunque no son términos intercambiables. Podria afir-
marse de modo grafico que la dependencia es una provincia, con unas singularidades que le confieren
fisonomia propia, de la discapacidad. Las personas en situaciéon de dependencia o con necesidades
intensas de apoyo para la autonomia personal —dependen de qué vision escojamos— son personas con
discapacidad, pero no todas las personas con discapacidad son personas en situacion de dependencia.
Las notas particulares de la dependencia, que la configuran dentro de la esfera mas amplia de la
discapacidad, pasarian por la afeccion de las capacidades propias de la autonomia personal. Seria
una cuestion de intensidad, de grado: las personas en situacion de dependencia presentarian una
mas acusada ausencia de capacidades para atender por si mismas a una vida ordinaria, precisando,
por tanto, de apoyos externos —personales o técnicos, o ambos— mas intensos para llevar a cabo las
actividades corrientes de la vida”.

7 Las Contestaciones de la DGT de 26 de noviembre de 2008 y de 1 de julio de 2011 (consultas nums.
V2229-08 y V1706-11) no aceptan la equiparacion al grado de discapacidad del 65 por ciento de una
gran dependencia (Grado III, niveles 1 y 2).
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lo que les permite acceder a los beneficios fiscales®. Estamos ante supuestos en los
que subyace una economia procesal que favorece a la persona con discapacidad, por
la reduccion de burocracia que puede suponer y la pronta aplicacion de los efectos
que le son propios en la disciplina fiscal. Pero, ;qué sentido tiene la asimilacion
de conceptos o situaciones en unas ocasiones y en otras no? ;jPor qué las personas
con discapacidad, determinados pensionistas y los incapaces estan equiparados y los
dependientes no?° Sabemos que estos conceptos no son idénticos pero, en numerosas
ocasiones, concurren en una misma persona las tres situaciones.

Fuera del ambito tributario se ha llegado a una solucion similar a la que pro-
ponemos en la Disposicion adicional novena de la Ley de Dependencia. En ella se
prevé una equiparacion o “pasarela” (término utilizado comunmente) entre grados
de dependencia y la gran invalidez o la asistencia de tercera persona al establecer:

“Quienes tengan reconocida la pension de gran invalidez o la necesidad de asis-
tencia de tercera persona segun el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de
procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de disca-
pacidad, tendrdan reconocido el requisito de encontrarse en situacion de dependencia,
en el grado y nivel que se disponga en el desarrollo reglamentario de esta Ley”.

Asi pues, determinados pensionistas y las personas con discapacidad que se
encuentren incluidas en el Anexo II del Real Decreto 1971/1999 resultaran homo-
logados a situaciones de dependencia si lo solicitan. Con esta Disposicion, sefiala
acertadamente ALBOR, se trata de dar coherencia al sistema de valoracion e integrar

8 El articulo 60.3 de la LIRPF establece:

“3. A los efectos de este Impuesto, tendran la consideracion de personas con discapacidad los contribu-
yentes que acrediten, en las condiciones que reglamentariamente se establezcan, un grado de discapacidad
igual o superior al 33 por ciento.

En particular, se considerara acreditado un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento en
el caso de los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez y en el caso de los pensionistas de clases pasivas que tengan
reconocida una pension de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.
Igualmente, se considerara acreditado un grado de discapacidad igual o superior al 65 por ciento, cuando
se trate de personas cuya incapacidad sea declarada judicialmente, aunque no alcance dicho grado”.

° Esta falta de asimilacion origina situaciones realmente paraddjicas. Por ejemplo, en Aragon se ha
previsto una deduccién autonomica en el IRPF por “Cuidado de personas dependientes” entendiendo por
tales: los ascendientes mayores de 75 afios y los ascendientes o ascendientes con una discapacidad igual
o superior al 65 por ciento. De tal manera, que un familiar en situacion de dependencia que no tuviera
esa edad o un grado de discapacidad no generaria tal deduccion (art. 100.5 del Decreto Legislativo del
Gobierno de Aragon 1/2005, de 26 de septiembre).
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en ¢l aquellas situaciones existentes y anteriores a la Ley de Dependencia en las
que se reconocia la ayuda de otra persona por el estado de salud o el grado de dis-
capacidad'®. Es razonable pensar que, dado que tales pensionistas necesitan de una
tercera persona, resultarian reconocidos como personas en situacion de dependencia
si pasaran por el baremo correspondiente.

En cumplimiento de la citada Disposicion adicional novena de la Ley de De-
pendencia se dictd la Disposicion adicional primera del Real Decreto 504/2007, de
20 de abril, por el que se aprobd el baremo de valoracion de la situacion de de-
pendencia, relativa a la “Efectividad del reconocimiento de las situaciones vigentes
de gran invalidez y de la necesidad del concurso de otra persona”. En la actualidad
esta regulacion se encuentra en el Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero, que ha
sustituido al citado Real Decreto 504/2007'".

En esta ultima norma se establecen las siguientes equiparaciones para las personas
que tengan reconocida:

— Gran invalidez: se les reconocera la situacion de dependencia, con el grado
y nivel que se determine mediante la aplicacion del baremo establecido en el Real
Decreto 504/2007, de 20 de abril, garantizando en todo caso el grado I (dependencia
moderada) nivel 1'%

— Asistencia de tercera persona: se les reconocera el grado y nivel que les co-
rresponda, en funcion de la puntuacion especifica otorgada por el citado baremo, de
acuerdo con la siguiente tabla:

* De 15 a 29 puntos: Grado I de dependencia, nivel 2.

10 ALBOR, J., “Situaciones de dependencia y de falta de autonomia personal: instrumento de valoracidn
y baremacion a la luz de la Ley 39/2006”, Las dimensiones de la Autonomia Personal. Estudios en ho-
menaje a Pilar Ramiro, Ediciones Cinca, Madrid, 2008, p. 122.

! Este baremo ha sustituido al primero que fue aprobado por Real Decreto el 504/2007, de 20 de abril.
La Disposicion transitoria primera del Real Decreto 174/2011 establece que quienes, con anterioridad a
la entrada en vigor del vigente baremo, hubieran sido declarados en situacion de dependencia con arreglo
a lo establecido en el Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, no precisaran de nueva valoracion a efectos
de los servicios y prestaciones establecidos en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre. En nuestra opinion,
a pesar de la interpretacion literal de esta norma, tampoco seria necesaria una nueva valoracion a efectos
de disfrutar de los beneficios fiscales del IRPE.

12 Estas personas, aunque la citada disposicion les garantiza un grado de dependencia moderada, tienen
que pasar ineludiblemente por el baremo del Real Decreto 174/2011 para que se les reconozca la situacion
de dependencia que les corresponde.
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* De 30 a 44 puntos: Grado II de dependencia, nivel 2.
* De 45 a 72 puntos: Grado III de dependencia, nivel 2.

La equiparacion que estamos comentando creemos que también surtira efectos en
el ambito tributario y asi también lo ha entendido la Direccion General de Tributos
en la contestacion de 23 de octubre de 2008 a la consulta num.V1888-08'. No
obstante, conviene hacer dos matizaciones al respecto.

En primer lugar, si bien la equiparacion es automatica no garantiza el disfrute
de los beneficios reconocidos a los dependientes. A través de esta pasarela ciertas
personas con discapacidad pueden disfrutar de los beneficios fiscales correspondientes
a las personas dependientes siempre que, por dicha equiparacion, alcancen el grado
de dependencia exigido por la LIRPF. Asi, en el caso de la gran invalidez solo se les
reconoce una dependencia moderada por lo que, por ejemplo, no podrian disfrutar de
la exencion por la transmision de la vivienda habitual que requiere una dependencia
severa o gran dependencia. Sin embargo, el reconocimiento de la ayuda de tercera
persona si permitiria disfrutar de esa exencion sin necesidad de pasar por el baremo
de la Ley de Dependencia si hubiesen obtenido una puntuacion igual o superior a 30.

En segundo lugar, la equiparaciéon no opera en los dos sentidos sino que es
unidireccional: solo desde la gran invalidez o ayuda de tercera persona hacia la
dependencia pero no a la inversa. Por ello hay que entender que un dependiente
no podra ser considerado persona con discapacidad a efectos tributarios por lo que
para poder disfrutar de los beneficios fiscales tendria que pasar por el baremo co-
rrespondiente!®. Y este es el gran problema que estamos denunciando en relacion
con las personas dependientes y al que pretendemos dar solucion. Si se acepta esta

13 CARBAJO VASCO, D., también sefiala que en virtud de esta equiparacion “se convierten en grandes
dependientes, a todos los efectos: sociales y tributarios” (“Tratamiento de la discapacidad y de la depen-
dencia en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”, Informacion Fiscal, n.° 88, 2008, p. 25).
4 La LIRPF contempla dos beneficios especificos para quienes acrediten necesitar la ayuda de tercera
persona o movilidad reducida:

a) Una reduccion especifica en los rendimientos del trabajo obtenidos por los trabajadores con disca-
pacidad. Asi las personas con discapacidad, si son trabajadores activos, podran minorar el rendimiento
integro del trabajo en 7.750 euros anuales, cuando acrediten necesitar ayuda de terceras personas (art.
19.3 LIRPF). La misma reduccion se aplicara cuando estas personas sean empresarios o profesionales (art.
32.2 LIRPF). No obstante, parece dificil que personas con el grado de dependencia al que nos estamos
refiriendo puedan desarrollar una actividad laboral por lo que su aplicacion practica sera muy reducida.
b) Un incremento en el minimo por discapacidad del propio contribuyente o del minimo por los descen-
dientes o ascendientes con discapacidad que convivan con él (art. 60 LIRPF). En estos casos, el minimo
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asimilacion unidireccional seguiriamos encontrandonos ante una desigualdad que
carece de fundamento.

Dada la todavia reciente aprobacion de la Ley de Dependencia, la situacion
mas corriente es que personas con discapacidad opten por el reconocimiento de la
situacion de dependencia para acceder a los servicios y prestaciones econdmicas de
esa Ley. Pero en el futuro puede darse la situacion inversa: tramitar antes el procedi-
miento para ser calificado como dependiente que el del reconocimiento del grado de
discapacidad, lo que podria ocurrir, particularmente, cuando se trate de una situacion
de dependencia cuyo origen no esta en el envejecimiento sino que se presenta desde
el nacimiento o temprana edad". Pero también puede ocurrir que como consecuencia
del envejecimiento se haya conseguido la calificacion de dependiente pero no se haya
solicitado la de persona con discapacidad.

Toda esta situacion nos parece que generara multiples problemas tanto de in-
terpretacion juridica como en la vida diaria de estos dos tipos de personas, por
lo que supone someterse de nuevo a un examen —con un sistema de medicion
distinto— especialmente en los casos de grados elevados de dependencia. En nues-
tra opinion, todo ello se habria podido evitado si se hubiera aprobado un unico
sistema de valoracion para ambas situaciones'é. Sin embargo, en la actualidad
pensamos que esta propuesta resulta inviable. Por ello, planteamos la aprobacion
de una pasarela entre grados de discapacidad y dependencia. O, més exactamente
de la dependencia hacia la discapacidad en el ambito tributario. Asi, en primer
lugar, que quienes tengan reconocida una dependencia moderada sean calificadas
automaticamente como personas con discapacidad, es decir, con un grado de disca-
pacidad igual o superior al 33 por ciento. Y, en segundo lugar, que quienes tengan
una dependencia severa o sean grandes dependientes tengan reconocido un grado
de discapacidad igual o superior al 65 por ciento; grado mas elevado al que se
conceden beneficios fiscales.

por discapacidad aumentara en concepto de gastos de asistencia, en 3.000 euros anuales cuando se acredite
necesitar ayuda de terceras personas.

15 Recordemos que la Disposicion adicional decimotercera de la Ley de Dependencia establece una pro-
teccion especial para los menores de tres afios cuya titularidad de derechos esta reconocida también en
el articulo 5.1 (b) y que estd prevista a estos efectos una escala de valoracion especifica.

16 Se trata de una cuestion sumamente compleja en la que inciden muchos factores. Sobre el tema véase
QUEREJETA GONZALEZ, M., Discapacidad/Dependencia. Unificacion de criterios de valoracion y cla-
sificacion, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias
y Discapacidad IMSERSO, Madrid, 2004.
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La equiparacion que proponemos pretende evitar una doble baremacion por ra-
zones de economia procesal pero tiene, en nuestra opinion, un fundamento juridico
y cientifico.

Parece razonable pensar que si las personas dependientes se someten al baremo
del Real Decreto 1971/1999 alcanzarian ese grado o uno superior. Pues, si bien no
toda persona con discapacidad es dependiente si se produce la situacion inversa.
Para ello nos basamos en lo dispuesto en el propio Real Decreto 1971/1991 que
ya anticipd en su momento la importancia de la disminucion de la capacidad de
la persona para realizar actividades bésicas de la vida diaria como criterio para
determinar la asignacion de un grado de discapacidad. Es decir, al igual que en la
Ley de Dependencia las actividades de la vida diaria resultan fundamentales para
determinar el grado correspondiente. En efecto, en el anexo 1 capitulo 1 del Real
Decreto 1971/1999 se especifican las normas generales en materia de baremacion
del grado de discapacidad distinguiendo entre:

Grado 1: discapacidad nula. Los sintomas, signos o secuelas, de existir, son mi-
nimos y no justifican una disminucion de la capacidad de la persona para realizar
las actividades de la vida diaria.

Grado 2: discapacidad leve. Los sintomas, signos o secuelas existen y justifican
alguna dificultad para llevar a cabo las actividades de la vida diaria, pero son com-
patibles con la practica totalidad de las mismas.

Grado 3: discapacidad moderada. Los sintomas, signos o secuelas causan una
disminucién importante o imposibilidad de la capacidad de la persona para realizar
algunas de las actividades de la vida diaria, siendo independiente en las actividades
de autocuidado.

Grado 4: discapacidad grave. Los sintomas, signos o secuelas causan una dis-
minucion importante o imposibilidad de la capacidad de la persona para realizar la
mayoria de las actividades de la vida diaria, pudiendo estar afectada alguna de las
actividades de autocuidado.

Grado 5: discapacidad muy grave. Los sintomas, signos o secuelas imposibilitan la
realizacion de las actividades de la vida diaria en el que resulta determinante el grado
de discapacidad. Asi, con caracter general se establecen cinco categorias o clases,
ordenadas de menor a mayor porcentaje, segun la importancia de la deficiencia y el
grado de discapacidad que origina. Al mismo tiempo a cada categoria se le asigna
el grado de discapacidad que origina de la siguiente forma.
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Tanto los grados de discapacidad como las actividades de la vida diaria constitu-
yen parametros de referencia para la asignacion del porcentaje de discapacidad. Este
porcentaje se determina de acuerdo con los criterios y clases que se especifican en
cada uno de los capitulos. A este respecto, con cardcter general se establecen cinco
categorias o clases, ordenadas de menor a mayor porcentaje, segin la importancia de
la deficiencia y el grado de discapacidad que origina. Estas cinco clases se definen
en la forma siguiente:

CLASE 1. Se encuadran en esta clase todas las deficiencias permanentes que
han sido diagnosticadas, tratadas adecuadamente, demostradas mediante parametros
objetivos (datos analiticos, radiograficos, etc., que se especifican dentro de cada
aparato o sistema), pero que no producen discapacidad.

La calificacion de esta clase es 0 por ciento.

CLASE II. Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros
objetivos que se especifican en cada aparato o sistema, originan una discapacidad leve.

A esta clase corresponde un porcentaje comprendido entre el 1 por ciento y el
24 por ciento.

CLASE III. Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los pardmetros
objetivos que se especifican en cada uno de los sistemas o aparatos, originan una
discapacidad moderada.

A esta clase corresponde un porcentaje comprendido entre el 25 por ciento y
49 por ciento.

CLASE 1V. Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros
objetivos que se especifican en cada uno de los aparatos o sistemas, producen una

discapacidad grave.

El porcentaje que corresponde a esta clase estd comprendido entre el 50 por
ciento y 70 por ciento.

CLASE V. Incluye las deficiencias permanentes severas que, cumpliendo los
parametros objetivos que se especifican en cada aparato o sistema, originan una

discapacidad muy grave.

A esta categoria se le asigna un porcentaje del 75 por ciento.
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Es cierto que puede que la equivalencia que proponemos no sea perfecta y existan
supuestos en las que no se produzca pero seran muy escasos por lo podria justificarse
su aplicacion generalizada y automatica'’. El principio de la generalidad de los casos
y la simplificacion de la normas justificarian esta medida.

Somos conscientes que discapacidad y dependencia no son el mismo concepto,
tienen origenes historicos diferenciados y regulaciones que dan derecho a pres-
taciones distintas. Por eso solo propugnamos una asimilacion entre conceptos en
el ambito tributario en el que la menor capacidad econdémica de estos colectivos,
por el coste adicional que requiere su situacion, merece un mismo tratamiento.
Cuando la dependencia tiene su origen en la discapacidad deben ser tratadas del
mismo modo por las normas tributarias. Si no se prolongarian situaciones de dis-
criminacién que no estan justificadas. Insistimos en ello: ;Qué sentido tiene que
las obras por acondicionamiento de la vivienda habitual tuviesen una deduccion
cuando estaban motivadas por la discapacidad y no por la dependencia? O, en la
actualidad, que el minimo familiar por ascendientes o descendientes se incremente
cuando estos tienen discapacidad pero no si son dependientes. Fuera del ambito
del IRPF la situacion es la misma, ;por qué la adquisicién de un vehiculo para el
transporte de personas con discapacidad tiene una exencion y no cuando se destina
a personas dependientes?

Como ya hemos sefialado, esta solucion de asimilar unas situaciones a otras no
es nueva en el ambito tributario sino que ya se contempla, precisamente en el IRPF,
al equipar el articulo 60.3 la incapacitacion judicial al grado de discapacidad del 65
por ciento. Con ello se evita que quienes estén en esa situacion tengan que someterse
al examen previsto en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre.

Por otra parte, nuestra propuesta ya ha sido aceptada en parecidos términos
por alguna comunidad auténoma en materia de tributos cedidos. En concreto en
Galicia por la Ley 9/2008, de 28 de julio, de medidas tributarias en relacion con
el Impuesto sobre sucesiones y donaciones'®. En esta norma se reconocen diversas
reducciones en funcion del grado de discapacidad y se establece la asimilacion
al grado del 65 por ciento de discapacidad de las personas cuya incapacidad sea

7 En todo caso para estos posibles supuestos excepcionales en los que no se alcanzara el 33 o el 65
por ciento habria que tener en cuenta que existe la posibilidad de que a los porcentajes de discapacidad
citados tendriamos que afiadir, en su caso, la puntuacion derivada de los factores complementarios para
determinar el grado final de discapacidad.

5 DOG nam. 152, de 7 de agosto de 2008.
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declarada judicialmente, asi como en los casos de dependencia severa y gran
dependencia. Por su parte, en Navarra recientemente también se ha establecido
que a efectos del IRPF tendran un grado de discapacidad igual o superior al 65
por ciento las personas que tengan reconocida una situacion de dependencia en
cualquiera de sus grados®.

¥ Con efectos desde 1 de enero de 2016 se da una nueva redaccion a la Disposicion adicional quinta
del Decreto Foral Legislativo 4/2008, de 2 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Foral del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por la Ley Foral 23/2015, de 28 de diciembre,
de modificacion de diversos impuestos y otras medidas tributarias.

Asimismo, esta equiparacion se ha trasladado recientemente al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
en la Disposicion adicional segunda del Decreto Foral Legislativo 250/2002, de 16 de diciembre en la
redaccion dada por Ley Foral 25/2016, de 28 de diciembre, de modificacion de diversos impuestos y
otras medidas tributarias.
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VALORACION DEL SISTEMA EDUCATIVO ESPANOL COMO
GARANTE DEL DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA:
PROPUESTAS PEDAGOGICAS INCLUSIVAS

SUMARIO: I. Introduccion. —II. Valoracion del tratamiento doctrinal de la
educacion inclusiva. Una propuesta de definicion. —III. Valoracion del marco
legal del derecho a la educacion inclusiva. Especial referencia a la Ley Orga-
nica de Mejora de la Calidad Educativa de 9 de diciembre de 2013. —IV. Los
principales déficits del sistema educativo para implementar la educacién in-
clusiva: propuestas de estrategias pedagdgicas inclusivas. 1. La pedagogia
como elemento fundamental para dotar de contenido al derecho a la educacion
inclusiva. 2. Las medidas de atencidon a la diversidad contra las premisas de
la inclusion. 3. La desnaturalizacion de la evaluacidon psicopedagégica. 4. El
sistema de escolarizacién: el centro especifico de educacion especial. 5. Las
insuficiencias en el diseflo, desarrollo e implementacion curricular. 6. La de-
ficiente formacion del profesorado. 7. La irregularidad en el desarrollo del
transito educativo: una barrera para el acceso a etapas educativas superiores
universitarias. —V. Conclusiones. —Bibliografia citada.

I. INTRODUCCION

En los ultimos afios se han ido diluyendo las cuestiones mas elementales de
un derecho fundamental como es la educacion. Adoptando actuaciones, estructuras
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y mecanismos que bajo criterios como el de la calidad, configuran y articulan
modelos de segregacion entre el alumnado, lo que conlleva la pérdida del buen
hacer educativo y la esencia de la pedagogia. De ahi que surja la necesidad
de reivindicar nuevas tendencias y procesos como el de la inclusion educativa,
cuya razoén de ser se basa en premisas muy concretas: la educacion para todas
las personas, la atencion a la diversidad, la garantia de los derechos humanos y
la equidad.

Por ello como profesionales y miembros de un Estado Social y Democratico
de Derecho, consideramos necesario y urgente poner de manifiesto cuales son los
principales problemas para lograr una educacion inclusiva y de calidad para todas
las personas. En un intento de dar claridad, forma y sentido a una cuestion aun
pendiente en nuestro sistema educativo como es garantizar el derecho a la educa-
cién inclusiva.

Atendiendo a esa necesidad expresa de garantizar el derecho a la educacion
inclusiva, consideramos fundamental ofrecer con este trabajo una herramienta util y
transversal. Asi como poner en conexion dos disciplinas y dos ambitos profesionales,
imprescindibles para alcanzar el reconocimiento y respaldo de este derecho, pues
desde el campo de la pedagogia urge conocer las normas que avalan este derecho y
para los juristas es imprescindible considerar las bases de la pedagogia para aplicar
y poner en marcha este derecho de manera 6ptima.

En definitiva, el objetivo principal de este trabajo es analizar de forma exhaustiva
el sistema educativo espafiol en su totalidad, desde las normas hasta la pedagogia,
para alcanzar el fin ultimo de conjugar los derechos y los hechos.

II. VALORACION DEL TRATAMIENTO DOCTRINAL DE LA EDUCACION
INCLUSIVA. UNA PROPUESTA DE DEFINICION

A pesar de que se trata de un término muy comun y es habitual oir hablar de
¢l en distintos foros, no podemos olvidar la naturaleza dilematica que envuelve a
este proceso (Dyson y Milward, 2000), asi como, la confusion que existe sobre esta
cuestion (UNESCO, 2005). Con lo cual, nos enfrentamos al primer obstaculo para
su implementacion en nuestro sistema educativo.

La principal equivocacion la encontramos con respecto al término de integracion,

cuyo desorden conceptual llega incluso a los profesionales educativos, tal y como
demuestran los resultados de la tesis doctoral de Medina (2017).
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En parte podemos entender dicha confusion terminologica, al estar la inclusion
vinculada, en cierta medida a la integracion, pues de alguna manera, la inclusion
forma parte del proceso evolutivo de la integracion. Autores como Torres (2010),
avalan este planteamiento, pues consideran que la filosofia de la inclusion sienta
sus bases en el fracaso que en el nivel practico se ha observado en la integracion,
la cual legitimé un nuevo subsistema de educacion especial dentro de la escuela
ordinaria, convirtiéndose simplemente en un movimiento de trasvase de estudiantes
(Ainscow, Farrell y Tweddle, 2000). Por lo tanto, entendemos que al menos en sus
planteamientos de partida o basandose en sus errores, la integracion supone un tramo
en el camino hacia la inclusion.

En torno a esta delimitacion conceptual encontramos otra dificultad afiadida, pro-
movida por la multitud de definiciones que existen en torno al proceso de inclusion.
De manera que no solo descubrimos que numerosos autores y desde distintos entornos
publicos y privados ofrecen diversas interpretaciones conceptuales, sino que esta si-
tuacion empeora cuando, en el anhelo por delimitar su concepto, nos encontramos la
postura de tedricos (Elboj, Puigdellivol, Soler, y Valls, 2002; Parrilla, 2002; Nilhom,
2006) defensores de no establecer una definicion concreta, sino que sea cada comuni-
dad educativa, en funcién de su idiosincrasia, la que defina qué es educacion inclusiva.

Para nosotros este planteamiento es inviable, por varios motivos:

1. Conlleva malas practicas, amparandose en ideas erroneas y/o contrarias a los
preceptos de inclusion.

2. Dicha subjetividad y relatividad, priva de caracter cientifico y rigurosidad
a la educacion inclusiva.

3. Provoca situaciones de desigualdad e inseguridad juridica y social, ya que
se establecerian diferentes niveles de inclusion, en funcidén del tratamiento
o concepcion de cada centro.

Por lo tanto, para superar este obstaculo, abogamos por establecer una deter-
minacion conceptual y una definicidon comun para todos como punto de partida y
proponemos que esta se configure sobre tres pilares basicos e interrelacionados que
sefiala Medina (2017):

1. Considerarla como un proceso pedagogico, puesto que el objetivo de la edu-

cacion inclusiva es trabajar sobre el fendmeno educativo en su totalidad, con
la intencion de que repercuta en un modelo social de Derechos Humanos.
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2. Fundamentarla y centrarla en la persona y la ética, ya que no basta con
transmitir conocimientos, es fundamental promover un cambio doctrinal e
ideolodgico, en conexion con la diversidad, las personas con discapacidad y
qué significa educar.

3. Garantizar un derecho fundamental, el derecho a la educacién, un derecho
que lleva implicito el derecho a la educacion inclusiva.

Asimismo proponemos la siguiente definicion de educacion inclusiva: “la educa-
cion inclusiva es un proceso pedagogico y ético, orientado al logro de una estructura
social justa, lo que supone ofrecer a todas las personas sin distincion, un tratamiento
educativo equitativo y adecuado a sus caracteristicas personales de diversa indole,
actuando asi, conforme al derecho a la educacion” (Medina, 2017: 127).

III. VALORACION DEL MARCO LEGAL DEL DERECHO A LA EDUCA-
CION INCLUSIVA. ESPECIAL REFERENCIA A LA LEY ORGANICA DE ME-
JORA DE LA CALIDAD EDUCATIVA DE 9 DE DICIEMBRE DE 2013.

Para poder sefialar los principales obstaculos con los que nos encontramos es
importante comprobar si en nuestro ordenamiento juridico queda regulado el derecho
a la educacion inclusiva.

Esta reconocido en el articulo 24 de la Convencion Internacional sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2006 (en adelante,
Convencion) y en el articulo 18 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusion social (en adelante, Texto Refundido). En ambas
normativas se hace referencia expresa al derecho a la educacion inclusiva, como
derecho a la educacion, ofreciendo garantias y seguridad para su puesta en practica.

No obstante, aunque existe un reconocimiento legal hemos comprobado que se
queda ahi, en un reconocimiento formal, pero vacio de contenido, ya que:

1. No existe una definicion legal, no fija el legislador los presupuestos que han
de concurrir, ni una orientacion al menos de protocolo o procedimiento, que

contribuyan a lograr su implementacion real y efectiva.

2. Existe desconexion entre las normas del ambito de discapacidad y las nor-
mas del ambito educativo. Lo que nos lleva a no tener un mecanismo legal
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coherente. Tenemos un sistema educativo que no garantiza un derecho y un
marco legal que desconoce las bases de la pedagogia para aplicarlo. Y es que,
estamos trabajando un mismo tema en planos distintos, en lineas paralelas
que nunca van a coincidir. Y tenemos que trabajar en lineas perpendiculares,
que coincidan como minimo en un punto.

3. Ademas, esta situacion se va plasmando en las sentencias del Tribunal Consti-
tucional y del Tribunal Supremo, etc., ofreciéndonos una jurisprudencia cuyos
fallos no siempre son acertados, y que nos va a permitir encontrar ante una
situacion similar fallos distintos. Luego, la seguridad juridica también esta
fallando en la configuracion de este derecho fundamental.

Ante este panorama legislativo, apostamos por las siguientes lineas de actuacion:

1. Articular y encajar la actual legislacion en materia de educacion y discapa-
cidad configurando una estructura normativa coherente y garante.

2. Para ello es imprescindible aunar conocimientos pedagogicos y juridicos que
ofrezcan la unién de planos en un punto del que hablabamos anteriormente.

3. Es fundamental la obligatoriedad y el compromiso de todos los agentes im-
plicados (politicos, profesionales del Derecho y de la educacion, y sociedad
en general) en la aplicacion de este derecho hasta llevarlo a los hechos.

Centrandonos en las normas educativas podemos decir que la Ley Organica de
Educacion 8/2013, de 9 de diciembre, para la Mejora de la Calidad Educativa (en
adelante, LOMCE) se muestra incoherente en sus planteamientos al analizar el desa-
rrollo de su articulado, pues al tiempo que habla de calidad y equidad, insiste en la
competitividad y la categorizacion del alumnado por distintos itinerarios. De manera
que en términos generales, podemos resaltar su escasa apuesta por la inclusion.

Merece que nos detengamos en la LOMCE ya que estamos ante la Ley Organica
que regula nuestro sistema educativo y no contempla la inclusion entre su articulado,
mas alld de su preambulo. Asi, la norma de referencia en el ambito educativo nos
sitiia ante uno de lo los mayores retos para la educacion inclusiva real en nuestro pais.

La Ley Organica que configura el sistema educativo espafiol constituye en si
misma un obstaculo para conseguir la educacion inclusiva, ademas de por no con-
templarla expresamente en su articulado como hemos sefialado, por los siguientes
motivos:
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1°) A pesar de ser una norma del afio 2013, se promulgd sin contemplar las
disposiciones de la Convencion de obligado cumplimiento en nuestro pais desde
2008. Lo que conlleva que:

1. Que en el ambito educativo en general, se desconozca la existencia de la
Convencion.

2. Que el contenido de la Ley Organica no se ajuste, o lo que es peor, actue
en contra de la Convencion.

3. Que no garantiza el derecho a la educacion inclusiva en el sistema educativo
espafiol.

2°) Incurre en una contradiccion. Pues siendo una norma de mejora de la calidad
educativa, tal y como refleja su propio titulo, defiende en sus preceptos cuestiones
como: la competitividad, los resultados y la importancia de la medicion y categori-
zacion del alumnado. Lo que provoca que, por un lado, que existan en el siglo XXI
practicas segregadoras y discriminatorias, y que se reconozca la calidad educativa
al margen de la inclusion.

Sobre este aspecto concreto, el de la vinculacion de calidad educativa e inclusion,
consideramos oportuno recordar que en la doctrina se ha puesto de manifiesto la
estrecha relacion e interdependencia ambos conceptos. Asi se concluy6 en la Con-
ferencia Internacional de Educacion de Ginebra en 2008, al incidir en la necesidad
de reconocer la educacion inclusiva con la educacion de calidad. Y también lo han
manifestado diversos autores a lo largo de los afios, (Carreras, 1997; Daniels y
Garner, 1999; Stainback, Stainback y Moravec, 1999; Giné, 2001; Arnaiz, 2003).

3°) Con la LOMCE se introducen actuaciones que suponen un retroceso pedago-
gico y una dificultad afiadida para los estudiantes con discapacidad. Nos referimos, al
fomento del bilingtiismo y las evaluaciones externas, mas conocidas como revalidas.
Pues en el caso del bilingiiismo, su puesta en marcha no ha ido acompafiada de
apoyos, estructura y recursos, tanto humanos como materiales. Y junto a las revali-
das, suponen una barrera mas, la antesala a un camino de seleccion y clasificacion
del alumnado, estableciendo como indica la Ley trayectorias educativas segin las
capacidades.

(Qué estrategia pedagogica proponemos en este caso? La solucion pasa por con-

figurar una ley educativa que contemple los preceptos de la inclusion a la luz de la
Convencion. Atender a las demandas de las personas con discapacidad, sus familias y
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el movimiento asociativo. En el nivel pedagdgico es imprescindible que la normativa
educativa considere las tres P: presencia, participacion y progreso del alumnado. En
definitiva, se necesita lo mas importante, voluntad politica y coherencia legal.

IV. LOS PRINCIPALES DEFICITS DEL SISTEMA EDUCATIVO PARA IM-
PLEMENTAR LA EDUCACION INCLUSIVA: PROPUESTAS DE ESTRATEGIAS
PEDAGOGICAS INCLUSIVAS

1. Lapedagogia como elemento fundamental para dotar de contenido al derecho
a la educacion inclusiva

Tal y como hemos reflejado a lo largo de este trabajo, existe un problema de
partida que se traslada a todo el proceso de la educacion inclusiva, impidiendo que
se convierta en una realidad de nuestro sistema educativo. Se trata de la ausencia
de la pedagogia en la normativa.

Como hemos podido comprobar, existe el reconocimiento formal al derecho a
la educacion inclusiva, pero este reconocimiento se encuentra vacio de contenido,
pues necesita de las aportaciones y del respaldo de la pedagogia para convertirse en
un derecho robusto e integro.

Por ello entendemos la necesidad de que Derecho y pedagogia confluyan y se
complementen, pues es imprescindible a la hora de redactar y poner en marcha una
normativa en materia de educacion, que esta sea coherente con la realidad educativa,
con los planteamientos pedagogicos que presupone y por supuesto congruente en
si misma a través de su articulado. Se deben aportar directrices y orientaciones que
delimiten, en cierta medida, de qué hablamos cuando proclamamos un derecho, como
en este caso, el derecho a la educacion inclusiva. Lo que supone que del texto norma-
tivo emanen cuestiones o conceptos como: metodologias activas, disefio universal de
aprendizaje, trabajo cooperativo, individualizacion, participacion y un largo etcétera
de nociones y concepciones pedagogicas que se refieren a la educacion inclusiva.

2. Las medidas de atencion a la diversidad contra las premisas de la inclusion
El motivo de considerar las medidas de atencion a la diversidad una dificultad mas
para lograr la educacion inclusiva en nuestro sistema de ensefianza, se deriva de la idea

presentada por Martinez (2011) y que compartimos en su grado de reflexion, pues este
cuestiona la idoneidad de dichas medidas, entendiendo, por un lado, que conforman vias
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de inclusion insuficientes y por otro lado, que suponen cauces para nuevos procesos
de exclusion. Para ello el autor argumenta que en muchos centros educativos existen
multiples y singulares maneras de incorporar tantas medidas de atencion a la diversidad,
que bien podrian valorarse como una via y apuesta por una inclusion insuficiente. Sin
embargo, es la incorporacion generalizada de tantas medidas excepcionales de atencion
a la diversidad lo que lleva a plantearnos con mayor preocupacion, que sea a través de
estas, como paradojicamente se esté estableciendo dentro del sistema escolar unico,
diversas trayectorias escolares devaluadas, segregadas y paralelas, por las que se va
derivando al alumnado mas vulnerable hacia la exclusion, actuando asi como barreras
para el aprendizaje y la participacion, segiin afirman Booth y Ainscow (2002).

Ante esto, debemos partir de una premisa basica y es la diversidad como una
condicion inherente al ser humano, la cual debemos respetar y tener en cuenta a la
hora de aprender. Por tanto, en el proceso educativo encontraremos que los estu-
diantes pueden presentar diversidad de ideas, experiencias y actitudes; diversidad de
estilos de aprendizaje; diversidad de ritmos; diversidad de intereses, motivaciones y
diversidad de capacidades y de ritmos de desarrollo (Arnaiz, 1999). Una diversidad
ante la que la escuela y mas concretamente una escuela inclusiva tiene que atender
y para ello debe desarrollar nuevas respuestas didacticas puesto que la diversidad
no es cuestion de unos pocos sino que se refiere a cada uno de nuestros estudiantes.

El problema surge cuando esto no se contempla y las medidas para atender a la
diversidad se ponen en marcha solo para esos pocos y se elude con ello la responsa-
bilidad de producir un cambio y poner en marcha politicas preventivas y sistémicas
destinadas a evitar dicha exclusién y a garantizar la educacion inclusiva. Por ello
estas mal llamadas medidas de atencion a la diversidad, no atienden realmente a la
diversidad, sino que suponen parches para mantener la estructura clésica y la hegemo-
nia tradicional que impera en nuestro sistema educativo. Para aquellos que no estén
de acuerdo con este planteamiento, una buena forma de valorar la “idoneidad” de
tales medidas seria precisamente, analizarlas desde el punto de vista del efecto que
tienen, no solo en términos académicos, sino personales, al considerar la valoracion
social que perciben e interiorizan aquellos estudiantes que las reciben.

Siguiendo por tanto con nuestra linea argumental, entendemos que las medidas de
atencion a la diversidad son contrarias a los planteamientos mas basicos de la educacion
inclusiva, que se oponen a cualquier forma de segregacion o a cualquier argumento que
justifique la separacion en el ejercicio de los derechos a la educacion (Arnaiz, 2009).

Nuestra propuesta pedagogica para combatir este obstaculo pasa inevitablemente
por la presencia del alumnado en el grupo ordinario y en segundo lugar se requiere
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del cambio en la didactica y el uso de metodologias activas como: el aprendizaje
basado en proyectos, el disefio de tareas, la gamificacion, la ensefianza multinivel y
el disefio universal de aprendizaje entre otros. Todas estas metodologias activas, ayu-
dan en el ajuste de la respuesta educativa a todo el alumnado, fomentan situaciones
de ayuda mutua y trabajo colaborativo. En definitiva, se trata de metodologias que
trabajan desde la inclusion.

3. La desnaturalizacion de la evaluacion psicopedagogica

Echeita y Calderon (2014) afirman que en sus origenes el espiritu que animaba
la evaluacion psicopedagogica era el de ser una medida de garantia de equidad para
que aquellas decisiones de acceso, curriculares u organizativas, no se tomaran de
forma arbitraria o con poco fundamento sino todo lo contrario, con el respaldo del
analisis psicopedagodgico riguroso y experto que podian aportar los orientadores. Por
tanto hay que admitir que su puesta en marcha significaba un progreso con respecto
a los modelos médicos o de diagndstico centrados en la categorizacion del alumnado
tan arraigados en la profesion (Farrel, 2008).

Pero a pesar de la concepcion en sus origenes, lo cierto es que las practicas deri-
vadas de esa evaluacion, como la etiqueta, la ruptura con el curriculo, la derivacion
hacia agrupamientos o centros con diferentes grados de segregacion, etc., conllevan
un riesgo evidente de inequidad, marginacién y discriminacién (Martin y Mauri,
2011). Con lo cual, esta norma bien intencionada e innovadora, respecto a los mo-
delos imperantes, no solo se ha ido pervirtiendo con el paso del tiempo, sino que a
tenor del derecho a una educacion inclusiva establecido en la Convenciéon también
resulta ya claramente inadecuada (Echeita y Calderon, 2014).

Otra de las controversias y mala praxis que rodea a la evaluacion psicopedagogica
tiene que ver con la dotacion de recursos, pues la asignacion de programas especifi-
cos a los centros no depende de la evaluacion de su eficacia anterior, sino de tener
candidatos para solicitarlo, de ahi que el diagnostico lleve consigo recursos extra, lo
que puede tener un riesgo el hecho de sobre-diagnosticar estudiantes para conseguir
el recurso especifico. Asi pues, cuando un centro tiene suficientes estudiantes con un
perfil determinado, solicita el recurso, sin poner en marcha antes todas las medidas
ordinarias posibles, de las que podrian beneficiarse todos (Arnaiz, 2009).

El reto en este sentido supone que este proceso se desarrolle teniendo en cuenta

que, como indica Sala (2011), la evaluacion psicopedagogica no es una tarea exclu-
siva del orientador, sino que es compartida, forzosamente, con los demas agentes
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educativos tales como, el tutor y los profesores, que son quienes mejor evidencian las
problematicas del alumnado en el aula y deberan articular las respuestas educativas.
Y, por otro lado, como las dificultades que manifiesta un alumno dependen de un
entorno escolar, familiar y social concreto, tanto la familia como otros profesionales
de servicios sanitarios, asistenciales, juridicos o sociales tienen sus informaciones y
aportaciones que hacer al proceso. Es por tanto necesario en este sentido precisos
protocolos para la coordinacion eficaz de actuaciones conjuntas. De ahi, que, con
sentido constructivo, haya que superar el sentido excesivamente clinico, la unidirec-
cionalidad y el enfoque del déficit en favor de su reorientacion mas contextualizada,
participativa para que se convierta en una herramienta util que aporte recursos y
soluciones inclusivas.

4. El sistema de escolarizacion: el centro especifico de educacion especial

Para Parrefio y De Araoz (2011) analizar con detalle la regulacion del proceso
de escolarizacion del alumnado, resulta de especial importancia a la hora de realizar
una valoracion del sistema educativo, tanto en relacion a la Convencion, como para
identificar las principales barreras que existen a la hora de lograr una verdadera
educacion inclusiva.

Asi pues, siguiendo las recomendaciones de estas autoras acudimos al articulo 74.1
de LOMCE, referido a la escolarizacion del alumnado que presenta necesidades edu-
cativas especiales (en adelante, nee) y nos encontramos que expone que. ” (...) siendo
la escolarizacion de este alumnado en unidades o centros de educacion especial solo
cuando sus necesidades no puedan ser atendidas en el marco de las medidas de
atencion a la diversidad de los centros ordinarios”. Y extraemos dos conclusiones:

1. Contraviene a lo expuesto en la Convencién en su articulo 24, que explicita
el acceso incondicionado a una educacion inclusiva, la cual establece que
aseguraran los Estados parte.

2. Como veiamos en el apartado anterior, referido a la evaluacion psicopedagogi-
ca, las “malas practicas” a la que esta sometida pueden suponer derivar a los
estudiantes a una modalidad de escolarizacion segregadora, sin antes poner en
marcha las medidas de atencion ordinarias. A este respecto, la coordinadora
de la Asociacion para la Solidaridad Comunitaria (en adelante, SOLCOM),
expone que el 90 por ciento de los nifios que deberian recibir una educacion
inclusiva en colegios ordinarios no lo hacen y son desviados a centros de
educacion especial. Ante lo cual, los centros alegan falta de recursos y los
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técnicos de la administracion realizan unos informes psicopedagdgicos con
los que justifican que estos nifios no estan preparados para estudiar en un
centro ordinario y los envian a uno especial.

3. Se actia de forma contraria a los planteamientos europeos que establecen la
transformacion de los centros de educacion especial en centros de recursos de
apoyo a la inclusion, tal y como indica el informe elaborado por la Agencia
Europea para el Desarrollo de la Educacion Especial en 2003.

A este respecto, segun indica Echeita (2011), en Espaiia, al tiempo que se apoya
al mas alto nivel las declaraciones y principios propios de la educacion inclusiva, se
estan aplicando normas y procedimientos de escolarizacion del alumnado con nee,
que facilitan la segregacion en centros de educacion especial, contraviniendo las
opciones inclusivas defendidas por sus padres ante los tribunales, sirva como ejem-
plo la Sentencia del 10/2014, de 27 de enero de 2014 del Tribunal Constitucional.

Existen argumentos de distinto signo que influyen en la permanencia de estos
centros especiales. En primer lugar, aspectos negativos como la vision de logro, la
cual preocupa a los que creen que un estudiante es superior a otro con base en
la velocidad y a la cantidad del aprendizaje o la creencia tradicional con respecto
al alumnado con discapacidad, de que requiere ensefianza especial y contextos es-
peciales dentro de los cuales ser ensefiados, pues es la mas optima (Bunch, 2008).
Ante estos planteamientos investigaciones como la de Baker, Wang y Walberg en
1995 demuestran que la educacién inclusiva es académicamente mas eficaz y defi-
nitivamente mas socialmente efectiva que la educacion especial. Y es que el sistema
educativo es mucho mas que una herramienta para repartir conocimiento, es un agente
de socializacion clave, que redistribuye capital cultural, modelos de comportamiento,
relaciones personales, vinculos, expectativas sobre la propia vida y la de quienes
nos rodean (Taberner, 1999 en Ramos y Huete, 2016). De manera que la exclusion
del sistema educativo puede traer consigo la exclusion de la sociedad, vinculando la
discapacidad con la segregacion (Diaz, 2010).

Desde el CERMI (2004) se considera inadecuado, que administrativamente se
determine el modelo de educacion de un nifio con discapacidad y su escolarizacion,
en funcion del grado de su deficiencia o subordinando el interés y mejor aprovecha-
miento de las capacidades del alumno a la existencia del mayor o menor niimero de
recursos de los centros, de su accesibilidad, etc.

En definitiva, nosotros apelamos a la urgencia de eliminar el sistema de escola-
rizacion dual para apostar por la educacion inclusiva de pleno. Y asi lo entienden
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desde los organismos internacionales, la Convencion, en coherencia con aspectos
como justicia y equidad, desde los que se impulsa la reconversion de los centros
especiales. A pesar de que muchos gobiernos y profesionales educativos estan atra-
pados por la necesidad de ser practicos a expensas de los derechos humanos y de
la justicia social (Bunch, 2008).

5. Las insuficiencias en el disefio, desarrollo e implementacion curricular

Uno de los instrumentos basicos a la hora de plantearse como hacer realidad la
inclusion es a través del enfoque, disefio y desarrollo del curriculo escolar, pero
tal y como indica Echeita (2008) este puede constituirse como una barrera que
dificulta la pertenencia, participacion, asi como la igualdad de oportunidades de
aprendizaje. En este sentido, Lopez (2012) sefiala que entre las barreras didac-
ticas que dificultan la construccion de una escuela sin exclusiones se encuentra
el curriculum, concretamente, como indica Bunch (2008) el enfoque curricular
de “talla Uinica”, pues aunque supuso un excelente apoyo para el modelo de la
educacion especial, este tipo de curriculo no se ajusta a las necesidades del sis-
tema educativo actual y por ende no cumple con los preceptos de la educacion
inclusiva.

Esta idea del curriculo como un obstaculo a la atencion a la diversidad ya se
planteaba desde hace afios, cuando segun Arndiz (1999) para autores como Smith
(1986) y Stainback, Stainback y Moravec (1991) la forma de actuar y entender el cu-
rriculum ya se cuestionaba desde finales del siglo pasado argumentando lo siguiente:

1. Un curriculo estandarizado no incluye la diversidad existente en las expe-
riencias personales, la velocidad, los estilos e intereses de aprendizaje de
todos los estudiantes.

2. Cuando el curriculo esta predefinido, los educadores comienzan con el cu-
rriculo en vez de con el nifio.

3. Los enfoques estandarizados del curriculo y de su transmisién han demos-
trado ser aburridos, poco interesantes y carentes de significado para muchos
estudiantes, ya tengan discapacidad o no.

Este proceso de cambio y mejora del sistema educativo cuyo epicentro es el

modelo de inclusion, pasa inevitablemente por el cambio en el curriculum como una
de las estrategias basicas de organizacion para responder a las necesidades de todos
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los estudiantes y para ello propone que este debe ser abierto y dinamico en funcion
de las necesidades y flexible a los cambios sociales, metodologicos y estructurales.
Un curriculo que garantice el desarrollo de competencias necesarias para desen-
volverse en la sociedad actual. Lo cual implica dejar atras la imagen de las clases
centradas en la ensefianza y para ello es necesario pasar de un curriculum estandar
y fragmentado en materias a un curriculo diversificado, interdisciplinar y funcional.
Diversificado, pues si sabemos que cada alumno aprende de forma diferente, es ne-
cesario producir cambios y variaciones en el mismo. Un curriculo interdisciplinar,
tematico, que se adapte mucho mejor que las practicas tradicionales, de manera
que cuando el contenido del curriculo se organiza de forma interdisciplinar es mas
significativo y estimula mas a los estudiantes. De la misma forma es necesario un
curriculo funcional que ponga su mayor énfasis en que prepare para la vida y no
solo para las distintas etapas académicas, pues la nocion de funcionalidad implica
la utilidad de algo o la utilidad para algo.

Estos planteamientos que abogan por un curriculo abierto, flexible, promotor de
la igualdad y que valora la diversidad se enfrentan con el nuevo curriculum que se
esta poniendo en marcha con la LOMCE, el cual combina un modelo conservador
con un modelo basado en lo basico para conseguir habilidades y competencias para
una economia competitiva (Martinez, 2014).

Lépez (2012) considera que, lamentablemente, en la puesta en practica de la
cultura de la diversidad y el curriculo, hay dos modos de entender esta puesta en
practica, dos concepciones contrapuestas y enfrentadas. Una es la de aquellos pro-
fesionales que defienden la idea de que la escuela ha de ofrecer un curriculo unico
y otra, la de los que piensan que el curriculo ha de ser doble. O sea, curriculo ordi-
nario versus curriculo especial. Mantener este discurso de la dualidad curricular es
un problema ideologico, porque lo que se oculta es la no aceptacion de la diversidad
y la perpetuacion de las desigualdades entre el alumnado, marcando que estas son
insalvables y aunque compartan autobus, mesa, silla y aula con sus compafieros sigue
un curriculo diferente y a veces hasta opuesto.

En definitiva, debemos avanzar hacia el cambio en el disefio, desarrollo e im-
plementacion curricular para en primer lugar, evitar la exclusion interna o zonas de
discriminacion que menciona Young (2000) y que suponen estar juntos en la misma
clase, pero separados por el curriculo. En segundo lugar, progresar en la idea de
curriculum adaptado del modelo de integracion y lograr el curriculum comun para
todos que defiende el modelo de inclusion (Pijl, 2009). Y en tercer y ultimo lugar,
erradicar la concepcion que une las dificultades de aprendizaje a las personas y no
al curriculum (Lopez, 2010).
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6. La deficiente formacion del profesorado

Uno de los motivos por los que precisamente proliferan las medidas y organiza-
ciones especiales y en consecuencia, se conforma una barrera para la inclusion es el
profesorado. La labor docente ha sido considerada tradicionalmente como la aplica-
cion de una serie de rutinas dirigidas al alumnado “normal”, de manera que la mayoria
del profesorado no se siente preparado para hacerse cargo de los “especiales” y una
de las consecuencias es que cada vez son mas el nimero de estudiantes derivados
hacia programas de recuperacion o de educacion especial (Darling-Hammond, 2001).

La causa fundamental de que esto ocurra son los insuficientes conocimientos
del profesorado, que muy al contrario de lo que ocurre en la mayoria de los casos,
deberian aprovechar la existencia de estos estudiantes como una oportunidad de
mejora y de innovacion en su actividad docente, que han de beneficiar a todo el
grupo (Cardona y Chiner, 2006).

Ante esta situacion es evidente que para lograr el modelo educativo inclusivo la
profesion docente debe sufrir una remodelacion atendiendo a una serie de aspectos
en los términos que a continuacion detallamos.

En primer lugar, en la formacion inicial. Segiin Lopez (2012) la inadecuada o
insuficiente preparacion del profesorado, a la que debe responsabilizarse a las Uni-
versidades, es clave para que sean capaces de trabajar con estudiantes diversos y
desarrollar en aquellos habilidades con las que responder ante los diferentes estilos
de aprendizaje y las diferentes necesidades educativas. Y es que un profesorado bien
formado en sus inicios, con un fundamento multidisciplinar, es la mejor garantia para
el desarrollo adecuado de la inclusion educativa.

Obtenida esa base formativa inicial, es fundamental contemplar la formacion
continua y permanente (Gisbert y Giné, 2011). El profesorado debe convertirse como
denominé Giroux (1997) en un intelectual transformativo. De manera que se vuelve
necesario, tal y como indica Parrilla (2003), forjar una nueva identidad docente:
competente pedagogicamente, capaz de investigar y reflexionar sobre la practica
con otros profesores y consciente de las facetas sociales y morales de su profesion.
En definitiva, un cuerpo profesional educativo comprometido con la lucha por la
creacion de una escuela para todas las personas.

Y es que ese compromiso es imprescindible para el logro de la educacion inclu-

siva, pues aunque parezca sencillo su planteamiento de base, orientado al respeto
por el derecho a la educacion que tienen las personas, mas alla de sus limitaciones.
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Su desarrollo implica profesionales preparados y que crean en la inclusion (Fuente,
2008), pues para Alemaifiy (2009) es fundamental que los docentes compartan los
principios de la educacion inclusiva y tengan una vision y una actitud positiva acerca
de la misma. Estos planteamientos dirigidos a las actitudes y creencias coinciden con
los resultados empiricos de nuestra investigacion (Medina, 2017) que dan un paso
mas en este sentido, al concluir uno de los modelos causales, que para lograr un
sistema educativo inclusivo el principal elemento que se necesita es el conocimiento
en materia de inclusion.

Atendiendo a las actitudes, nuestra teoria es que esta se vera modificada si me-
jora el sentimiento de competencia profesional, ya que si el profesorado se siente
poco capacitado tenderd a desarrollar expectativas negativas hacia sus estudiantes,
lo que conllevard menos oportunidades de interaccion y menos atencién; cosa que
acabara comportando fracaso y confirmacion de la expectativa (Marchesi, 2001). De
manera que es fundamental que el profesorado sienta confianza y seguridad en su
desempefio profesional.

En definitiva, los profesionales educativos deben entender la inclusion educativa
como la preocupacion por un aprendizaje y un rendimiento escolar de calidad y exi-
gente con las capacidades de cada estudiante. Asi, han de contar con conocimientos
variados de diferentes disciplinas que les permitan comprender, asumir, planificar,
justificar y reflexionar sobre sus propias practicas y formas de actuar (Pérez, 2010). Y,
por otro lado, tener interés de sacar lo maximo posible de cada uno, pues es crucial
para atender a la diversidad y en particular a los estudiantes que se encuentran en
situacion de desventaja (Escudero, 2012). En definitiva, progresar hacia un modelo
de educacion inclusiva conlleva un nuevo rol docente, en el que como indican los
resultados obtenidos de nuestra tesis doctoral (Medina, 2017), no basta con tener
conocimiento sobre discapacidad, hay que conocer sobre inclusion.

7. La irregularidad en el desarrollo del transito educativo: una barrera para el
acceso a etapas educativas superiores universitarias

El derecho a la educacion inclusiva para los estudiantes con discapacidad no
termina cuando finalizan las ensefianzas medias, pues este derecho acoge a todo el
sistema educativo en su totalidad. Analizando el transito por todas las etapas educa-
tivas hemos detectado un déficit en el transito a estudios superiores universitarios,
lo que supone un problema para el logro de la educacion inclusiva en los sistemas
educativos superiores universitarios. Y es que estd previsto en las leyes educativas
como trabajar el cambio en todas las etapas educativas, excepto en la universitaria.
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Suponiendo el acceso de los estudiantes con discapacidad a los estudios superiores
una dificultad afiadida originada por la desinformacion, la desorientacion, los prejui-
cios y el miedo. Cuestiones que llevan a los estudiantes a una situacion de indefension
aprendida y zona de confort que supone en muchas ocasiones, que un gran nimero
de estudiantes con discapacidad encuentren en la formacion profesional la alternativa
menos mala y mas segura para continuar su formacion, convirtiéndose esta opcion
académica en un bucle que es dificil romper. Esta circunstancia sumada al vacio
legal y de actuaciones especificas, supone en muchas ocasiones el abandono escolar
de los estudiantes con discapacidad o la obtencion de una cualificacion profesional
inferior a sus posibilidades reales.

De la revision y analisis de la normativa educativa podemos sefalar que en térmi-
nos generales tanto la Ley Organica 2/2006 de 3 de mayo, de Educacion (en adelante,
LOE) como la LOMCE solo establecen pequefias orientaciones sobre como articular
este proceso. Sirva como muestra lo expuesto en el articulo 3.1: “El Sistema educativo
se organiza en etapas, ciclos, grados, cursos y niveles de ensefianza de forma que
asegure la transicion entre los mismos y, en su caso, dentro de cada uno de ellos”.

En lo que se refiere a los estudiantes con discapacidad y el cambio de etapa
educativa, la normativa es bastante insuficiente, pues solo aborda dos aspectos muy
concretos: la necesidad de adaptar las evaluaciones y asegurar los recursos para el
logro de los objetivos previstos.

Si por el contrario nos centramos en la normativa en materia de discapacidad,
concretamente con la Convencion. Nos encontramos lo siguiente:

—El articulo 24.5 de la Convencion establece que: “Los Estados Partes aseguraran
que las personas con discapacidad tengan acceso general a la educacion superior
(...) sin discriminacion y en igualdad de condiciones con las demds”.

—El articulo 24.2.e): “Se preste el apoyo necesario a las personas con discapa-
cidad, en el marco del sistema general de educacion, para facilitar su formacion
efectiva”.

—Y el articulo 24.2.e): “Se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas
en entornos que fomenten al maximo el desarrollo académico y social, de confor-

’

midad con el objetivo de la plena inclusion”.

De manera especifica el informe del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, del 2 de septiembre de 2016, analiza el estado de la situacion
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y manifiesta la necesidad de realizar transiciones efectivas, lo que supone recibir
los apoyos para asegurar un transito adecuado desde el aprendizaje escolar hasta la
formacion superior y su incorporacion al entorno laboral.

Por su parte, el Texto Refundido establece lo siguiente:

—Articulo 18.2: “Corresponde a las administraciones educativas asegurar un
sistema educativo inclusivo en todos los niveles educativos (...), prestando atencion
a la diversidad de necesidades educativas del alumnado con discapacidad, mediante
la regulacion de apoyos y ajustes razonables para la atencion de quienes precisen
una atencion especial de aprendizaje o de inclusion”.

Asi pues, tras el analisis de la legislacion educativa y en materia de discapacidad,
podemos observar que desde el marco normativo solo se establecen pequefias orien-
taciones sobre como articular este proceso. De manera que la ausencia de directrices
o aclaracion de procedimientos que marque un protocolo que garantice el éxito
en este cambio de etapas, puede provocar que el alumnado con discapacidad, viva
esta etapa con inestabilidad e incertidumbre, generando con ello bajos rendimientos
académicos e incluso como es nuestra propuesta y venimos reiterando, motivos de
abandono escolar o una deficiente orientacion vocacional y profesional.

Pero ;qué dice la doctrina sobre esta cuestion?, ;cual es la opinion de los dife-
rentes teodricos sobre este tema? Para (Calvo y Manteca, 2016) el cambio de etapa
educativa implica en el alumnado cambio de centro, de grupo, de compaiieros e
incluso de contexto ambiental, pudiendo todos estos factores interferir en el proceso
de ensefianza y aprendizaje, que, aunque dindmico y evolutivo requiere una conti-
nuidad, un progreso coherente y sin rupturas. Se considera el transito entre etapas
un fenémeno fundamental e importante para la mayoria de nuestro alumnado que
en muchas ocasiones puede ser el desencadenante de inferiores rendimientos acadé-
micos, fracaso escolar, dificultades de integracion y problemas de conducta. Durante
el proceso de transito educativo, se producen una serie de cambios en el contexto
en el que se desenvolvera su vida cotidiana (Valls, 2003) asi como, el enfrentarse
con las divisiones existentes en el sistema educativo: centros diferentes, curriculos
distintos, en definitiva, culturas profesionales que deben conocerse mutuamente para
integrarse (Sacristan, 1996).

Si a estas opiniones generales, que revelan la importancia del desarrollo de un
transito adecuado entre etapas le afiadimos las especiales circunstancias de los estu-
diantes con discapacidad, obtenemos las siguientes consideraciones del movimiento
asociativo. Pues segun nos plantea el CERMI (2010) es importante promover la coor-
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dinacion del profesorado que imparte los diferentes niveles y la adecuada orientacion
psicopedagogica con objeto de posibilitar el transito del alumnado con discapacidad
entre las distintas etapas educativas.

Todas estas cuestiones que refleja el desarrollo bibliografico sobre el transito,
no son ajenas al acceso al &mbito universitario, en el cual Dorio, Figuera y Torrado
(2001: 350; 351) advierten que: “la transicion a la Universidad es un proceso com-
plejo que conlleva para los estudiantes multiples y significativos cambios personales
y vitales (...) El efecto de estos cambios, que son producidos en buena medida
por la discontinuidad de ambientes educativos entre los subsistemas de formacion
secundaria y universitaria, se ha visto hoy incrementado por el sentimiento de des-
informacion o conjunto de estereotipos sobre la vida universitaria, no siempre bien
fundamentados ™.

Asi pues, con todo lo dicho entendemos que queda justificada la existencia de
un déficit que impide que se garantice el acceso de los estudiantes con discapacidad
a las enseflanzas superiores universitarias conforme a los preceptos de la inclusion
educativa a los que debe responder todo el sistema educativo espafiol.

V. CONCLUSIONES

Para concluir queremos enfatizar en algunos de los aspectos que a nuestro criterio
se deben poner de manifiesto cuando hablamos del derecho a la educacion inclusiva:

1. La EDUCACION INCLUSIVA es el modelo idéneo para ofrecer una educa-
cion de CALIDAD a todas las personas. Dicha calidad comprende aspectos como:
justicia y equidad, resultados y rendimiento, interés y motivacion, valor por la di-
versidad. NO HAY CALIDAD SIN INCLUSION.

2. Se debe ofrecer una imagen real, fiel y objetiva de las personas con disca-
pacidad, eliminando prejuicios, recelos, piedad o sensibleria a personas de pleno
derecho. Para ello es necesaria una cualificacion del profesorado y de todos los
agentes educativos (psicologos, pedagogos, terapeutas, y hasta los politicos). SIN
FORMACION NO HAY INCLUSION.

3. Como profesionales del ambito juridico y pedagdgico es necesario trabajar
en el cambio del modelo educativo tradicional (su curriculum, su estructura y su
didactica). De manera que se deseche el principio de actuacion que entiende, por
sistema, que atender a la diversidad consiste en separar. Y aclarar de una vez por
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todas que integracion no es inclusion. SIN TRANSFORMACION DEL MODELO
EDUCATIVO NO HAY INCLUSION.

4. Es urgente, imprescindible cumplir con la obligacion de adaptar las normas
basicas en materia de educacion a la Convencion Internacional de los Derechos
de las personas con discapacidad. Ofreciendo respaldo y garantia a este derecho
fundamental. Es necesaria una buena regulacion legal y un buen régimen juridico
para evitar que sea la jurisprudencia la que vaya resolviendo puntual los distintos
problemas. SIN EDUCACION INCLUSIVA NO HAY DERECHO A LA EDU-
CACION.
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VI

EL DERECHO A LA AUTONOMIA PERSONAL COMO GARANTIA
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD Y EN SITUACION DE DEPENDENCIA

SUMARIO: Resumen. —I. Introduccidn-Justificacion del tema. —II. Valoracion
del actual marco normativo. —III. Propuestas para garantizar la autonomia per-
sonal de las personas con discapacidad y en situacion de dependencia. 1. Re-
gulacion de la Gestion de Apoyos. Especial referencia a la Asistencia Personal.
2. Hacia un nuevo procedimiento unificado de reconocimiento de discapacidad
y dependencia. 2.1. La jurisdiccion social competente en materia de dependen-
cia. 2.2. Nueva via de resolucion de conflictos: Junta Arbitral. —IV. Conclusio-
nes. —V. Referencias bibliograficas, normativas y jurisprudenciales.

Para participar, hay que poder acceder y para llegar al final,
hay que tener la posibilidad de hacerlo.
Sin ello, el derecho deviene vacio y sin sentido.

RESUMEN

El presente articulo, tiene por principal objetivo poner en conexion “discapacidad”
y “dependencia” a través del derecho de la autonomia de la voluntad. Pondremos de
manifiesto el “olvido” del Sistema para la Autonomia y atencién a la Dependencia
(en adelante SAAD) por fomentar de forma eficaz y real la autonomia personal.
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Analizaremos la situacion tras los diez afios de la Convencion Internacional de los
Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada en Nueva York el 3 de diciem-
bre de 2007 (en adelante CIDPD) junto con los de la Ley de Autonomia Personal
y Atencion a la dependencia de 39/2006 de 14 de diciembre (en adelante LAAD).
Plantearemos las bases para el necesario cambio hacia un procedimiento unificado
en el reconocimiento de la discapacidad y la situacion de dependencia' que facilite la
articulacion de un solo sistema de intervencion. Asi como para el necesario cambio
competencial jurisdiccional, en favor de la jurisdiccion social.

I. INTRODUCCION-JUSTIFICACION DEL TEMA

Si algo se ha ido asentado, desde la CIDPD durante sus 10 afios de vigencia,
es el cambio de paradigma que supuso el modelo social de la discapacidad. Déci-
mo aniversario, lo es también, de la LAAD que —con un dia posterior a la norma
internacional— proclama en su articulo 1.12, el reconocimiento de un nuevo derecho
subjetivo con un contenido minimo y comun de derechos. Podemos decir que, cier-
tamente, lo que se ha ido generando, ha sido una aplicacion desigual y progresiva
en el territorio nacional que, administrativamente, se ha ido relegando en aras a la
crisis economica padecidas y, competencialmente, se han manifestado en diferencias
de grados, servicios y prestaciones reconocidas a escala estatal, autonémico y local.
Ante esta situacion, es importante analizar la doble vertiente de ambas normativas,
una desarrollada en el ambito de los derechos humanos y, la otra dependiente en lo
economico y en lo asistencial del ambito presupuestario.

En este sentido, el reforzamiento de esta teoria, ha sido recientemente analizada
por el Comité encargado de velar por el cumplimiento de la Convencion®.

' El uso de la frase “personas con discapacidad y en situacion de dependencia”, se refiere a lo largo
del articulo, a esos dos grupos de diferentes colectivos.

2 1.1 “La presente Ley tiene por objeto regular las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad en el
ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocién de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia, en los términos establecidos en las leyes, mediante la creacion de
un Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, con la colaboracion y participacion de todas
las Administraciones Publicas y la garantia por la Administracion General del Estado de un contenido mi-
nimo comun de derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio del Estado espariol”.
3 Derechos Humanos y Discapacidad. Informe Espafia 2016. E1 CERMI ha aprobado el “Informe de
Derechos Humanos y Discapacidad, Espafia 2016”, documento que examina criticamente el estado de
situacion de los derechos humanos de las personas con discapacidad en Espafa en el afo 2016, con
arreglo al marco de exigencias de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de Naciones Unidas, vigente en Espafa desde el afio 2008.
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En el informe del afio 2016, se realiza desde los ambitos del asociacionismo,
de la defensoria del pueblo, ambito politico y parlamentario, ambito institucional,
dialogo social, académico, etc.

En relacion con el tema que nos ocupa, sobre el articulo 19 de la Convencion, el
CERMI considera un fracaso el desarrollo de la LAAD?; la falta de adaptacion de
las viviendas de las personas con movilidad reducida, instando de nuevo la reforma
de la LPH al respecto®; y por ultimo reitera la necesidad de jurisdiccion social como
competente en la materia que nos ocupa y, que ya va dando algunos frutos como se
vera, mas adelante, en esta publicacion.

Con este informe, el CERMI, que bien podria denominarse actualmente comité
espafiol de representantes de movimientos inclusivos, basa el tratamiento de la ma-
teria en la consideracion de los derechos humanos y ese, pienso, debe ser el camino
a seguir.

Actualmente, al realizar analisis de los textos normativos decenarios que regulan
la discapacidad y la dependencia, es necesario tener perspectiva. En ella, prima el
analisis desde el punto de vista de varios factores: el médico asistencial, el partici-
pativo de un valioso tercer sector, el politico, el econdmico, el competencial, que
recaen sobre el reconocimiento a las prestaciones y servicios para las personas con
discapacidad y en situacion de dependencia.

Pero es necesario, ademas, dar un paso adelante siendo primordial afiadir otra
variable a este escenario que ha sido olvidada de manera clara, esto es, la Autonomia
Personal. Principalmente, porque es puerta necesaria para abrir todas las demas y
porque, considero, para que los derechos puedan ejercitarse, lo primero es, garan-
tizar su defensa. Asi, es importante recordar la referencia a la autonomia tanto en
la CIDPD como en el 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 discapacidad y de su inclusion social (en adelante TRLGDPD). Asi, la CIDPD
determina en el Predmbulo, “letra n), que los Estados reconocen la importancia que
para las personas con discapacidad reviste su autonomia e independencia individual,
incluida la libertad de tomar sus propias decisiones”. Continua el texto internacio-
nal, regulando en su articulo 3 los principios sobre los que se asienta la regulacion,
concretando en el apartado “a) El respecto de la dignidad inherente, la autonomia

4 Op. 38.
> Op. cit. 39 http://www.cermi.es/es-ES/Noticias/Paginas/Inicio.aspx? TSMEIdNot=7495.
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individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia
de las personas”. El articulo 16, de la proteccion contra la explotacion, la violencia
y el abuso, dice en el punto 4: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas
pertinentes para promover la recuperacion fisica, cognitiva y psicologica, la rehabili-
tacion y la reintegracion social de las personas con discapacidad que sean victimas
de cualquier forma de explotacion, violencia o abuso, incluso mediante la prestacion
de servicios de proteccion. Dicha recuperacion e integracion tendran lugar en un
entorno que sea favorable para la salud, el bienestar, la autoestima, la dignidad y
la autonomia de la persona y que tenga en cuenta las necesidades especificas del
género y la edad”. En el articulo 25, sobre el derecho a la salud, vuelve a hablar en
el apartado d) del concepto de autonomia®.

Nuestra normativa, por su parte, proclama en el capitulo III Autonomia de las
personas con discapacidad, concretamente, en el articulo 6, que lleva por rubrica
“Respeto a la autonomia de las personas con discapacidad. 1. El ejercicio de los
derechos de las personas con discapacidad se realizara de acuerdo con el principio
de libertad en la toma de decisiones. 2. Las personas con discapacidad tienen dere-
cho a la libre toma de decisiones, para lo cual la informacion y el consentimiento
deberan efectuarse en formatos adecuados y de acuerdo con las circunstancias per-
sonales, siguiendo las reglas marcadas por el principio de disefio universal o disefio
para todas las personas, de manera que les resulten accesibles y comprensibles. En
todo caso, se deberd tener en cuenta las circunstancias personales del individuo, su
capacidad para tomar el tipo de decision en concreto y asegurar la prestacion de
apoyo para la toma de decisiones”.

Sujeto y objeto de este escrito, van a ser sendos colectivos, como dos co-
rrientes alternas que tenderan, de manera natural, a fundirse en un solo caudal
para desembocar en un buen puerto con dos puntos de partida: La necesidad de
reintegrar la capacidad juridica de las personas con discapacidad y en situacion
de dependencia.

Un primer paso necesario seria la creacion de un solo procedimiento donde se
determine una u otra situacion, otorgando una sola tarjeta identificativa, donde se

® “d) Exigirdn a los profesionales de la salud que presten a las personas con discapacidad atencion de
la misma calidad que a las demds personas sobre la base de un consentimiento libre e informado, entre
otras formas mediante la sensibilizacion respecto de los derechos humanos, la dignidad, la autonomia
v las necesidades de las personas con discapacidad a través de la capacitacion y la promulgacion de
normas éticas para la atencion de la salud en los ambitos publico y privado”.
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valoren las situaciones externas al domicilio como actividades basicas de la vida diaria
(en adelante ABVD), esto es, el uso transporte publico, acceso lugares publicos, al
centro y al puesto de trabajo, al ocio, etc.’

En relacion al ambito subjetivo de la Convencion es necesario aclarar algo que,
a menudo se escapa y es cuando dice en su articulo 1: “Las personas con discapa-
cidad 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
demas”. Se puede entender, pues, un concepto social de la discapacidad, hace mas
ampliable el campo de actuacion frente al concepto legal para ser sujeto de acciones
positivas y que radica en el porcentaje igual o mayor del 33 % reconocido legal-
mente que, en todo caso, lo seran a tales efectos®. Por tanto, es importante recordar
que personas con discapacidad, legalmente también, lo son aquellas cuyo porcentaje
no llegue al 33 % reconocido, siendo, eso si, las que lo igualen y superen, las que
pueden ser objeto de beneficios varios.

En Espafia, un dia después de la Convencion, se publicaba la Ley 39/2006 de
14 de diciembre, Ley de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las
Personas en situacion de Dependencia. El articulo 1, como objeto de la ley, establece
la regulacion de “...condiciones bdsicas que garanticen la igualdad en el ejercicio
del derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia personal y
atencion a las personas en situacion de dependencia, mediante la creacion de un
Sistema...” A diferencia de la CIDPD, en su articulo 2.2, la Ley entiende por depen-
dencia “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

7 Estas actividades “de exterior al domicilio”, nunca son tenidas en cuenta en la valoracion de las personas.
8 Articulo 4. “Titulares de los derechos. 1. Son personas con discapacidad aquellas que presentan de-
ficiencias 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 demdas. 2. Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos,
tendrdn 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 considerard 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 pensio-
nistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad. Las normas que regulen los beneficios o medidas de accion
positiva podran determinar los requisitos especificos para acceder a los mismos”.
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basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelectual
o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personal”. ;|Nos quiere
decir el legislador que no tienen derecho a autonomia personal personas con otras
discapacidades?, ;o las refiere para estos casos, como referencia de lo que hay que
seguir haciendo?

En el denostado recorte a los presupuestos y, por ende a los derechos, que supuso
el Real Decreto-ley 12/2012 de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabili-
dad presupuestaria y de fomento de la competitividad, surgié algo impensablemente
positivo y fue la modificacion del articulo 19 de la Ley 39/2006, extendiendo la
prestacion de asistencia personal a todos los grados, indicandose que “La prestacion
economica de asistencia personal tiene como finalidad la promocion de la autonomia
de las personas en situacion de dependencia, en cualquiera de sus grados™. Este
precepto ha sido, realmente olvidado, desde el origen.

Es evidente, que la Ley adopta un concepto de situacion de dependencia cen-
trado unicamente en las limitaciones de la persona, que olvida totalmente las res-
tricciones sociales que intervienen igualmente en la situacion de dependencia, y en
consecuencia, ignora la interaccion entre ambos factores, a la que alude claramente
la Convencion'’.

Tras diez afios, se puede concluir, que el desarrollo de la Ley ha generado
multiples asimetrias de primer, segundo, y tercer grado. De primer grado entre
la promocién de la autonomia, por inexistente; de segundo grado, tras el recono-
cimiento de la situacion de la dependencia por diversa, escasa y desigual en el
territorio nacional y, de tercer grado, en la atencion a las mismas con prestaciones
y servicios con un catadlogo de caracter eminentemente asistencialista, centrado
en la atencion y el cuidado, y alejado del derecho subjetivo que promueve la
autonomia personal. Entendemos, por tanto, que hay una gran diferencia entre
considerar a la persona beneficiaria de alguna prestacion o servicio —que supone
la suma de los requisitos formales para ello— y la consideracion como sujetos de
derechos humanos que supone garantia de proteccion y salvaguarda por parte de
los Estados.

En este analisis de ambas normativas, es facil vislumbrar el avance que la rea-
lizacién de los derechos humanos tiene con la CIDPD en donde, el concepto de

° Precepto olvidado desde el origen.
10 (De Asis y Barranco, 2010).
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individualidad se amplia, donde se reconocen y respetan las diferencias bajo un
paraguas de globalizacion de la dignidad humana. Es un ejercicio de normalizacion
y universalizacion de los derechos que esta por encima de los gobiernos y es en este
punto en el que, considero, esta su garantia.

Quizas, tras los diez afios de sendas normativas, ha de seguir vigente, y con mas
fuerza, el desafio del lema: “Nada para nosotros sin nosotros”.

II. VALORACION DEL ACTUAL MARCO NORMATIVO

Cuando nos referimos a la adquisicién progresiva de la autonomia personal,
estamos proponiendo que la intervencién, como minimo, debe estructurarse, en pro
de la persona, sobre la base de estos pilares:

 Capacidad de reflexion o toma de conciencia de uno mismo.
+ Capacidad de autodeterminacion o toma de decisiones en libertad.
* Accesibilidad Universal para la participacion plena y efectiva.

Normativamente, la aparicion de textos especializadas, ha ido en aumento, pero
(Realmente se ha avanzado hacia la Autonomia de la persona? ;jEn personas con
discapacidad y en situacion de dependencia?

El hecho de que nos estemos haciendo esta pregunta tras 10 afios de dos normas
tan importantes e innovadoras en su momento, significa que atin queda mucho camino
por recorrer. Especialmente importante son los siguientes temas esenciales y basicos
para todas las personas, y negados o reducidos para las personas con discapacidad o
en situacion de dependencia: lo es la accesibilidad universal del articulo 9 CIDPD, el
derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad del articulo
19 CIDPD, destacando la figura del asistente personal y otros servicios de apoyo
para facilitar la inclusion en la sociedad, el derecho a vivir de forma independiente.
Tener derecho a la movilidad personal como reconoce el articulo 20 CIDPD, gozar
de la participacion en la vida cultural, las actividades recreativas, el esparcimiento
y el deporte del articulo 30, etc.

Especialmente gravoso, es el sesgo reiterado del derecho de participacion en la

vida politica y publica que se consagra en el articulo 29 CIDPD y que se ha venido
produciendo de manera “industrializada” en las sentencias “incapacitantes”, pues se
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hacia referencia a una privacion de un derecho sobre lo que no se tenia que pronun-
ciar la sentencia al no ser motivo del proceso.

Siguiendo a Rafael de Lorenzo'!, éste hecho ya se ha internacionalizado en su
reprobacion, como lo demuestra una de las observaciones del Comité emplazaba a
Espafia a “revisar toda la legislacion pertinente para que todas las personas con
discapacidad [...] tengan derecho a votar y a participar en la vida publica en pie
de igualdad con los demas” (CDPD, 2011:8).

“En particular, se solicitaba la modificacion del articulo 3 de la Ley organica
N° 5/1985 del Régimen Electoral General, que autoriza a los jueces a denegar el
derecho de voto en virtud de decisiones adoptadas en cada caso particular, con la
finalidad de que todas las personas con discapacidad tengan derecho a votar.

“Debe pues garantizarse, el derecho de sufragio (activo y pasivo) de manera
accesible con un diserio para todos para garantizar la igualdad efectiva y la accesi-
bilidad universal, sin discriminaciones ni exclusiones, tal y como recoge el articulo
29 de la Convencion.

“Esta comprende también una provision de apoyos de todo tipo, tal y como sugiere
el Comité cuando recomendaba a Esparia “que todas las personas con discapacidad
que sean elegidas para desempeniar un cargo publico dispongan de toda la asistencia
necesaria, incluso asistentes personales” (CDPD, 2011: 8).

Otro de los mecanismos es, sin duda, la gran olvidada y carente de regulacion
actual: la figura de la asistencia personal. Realmente no se la ha tenido en cuenta
con entidad suficiente y ello lo demuestra el hecho que se regul6 tan solo para los
grandes dependientes (Grado III). El avance regulativo se produjo por el denostado
Real Decreto-ley 20/2012 de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad y el recorte que supuso en derechos
(Ilamese la atencion, de nuevo, del aspecto tristemente presupuestario de los dere-
chos). Sin embargo, llevé a cabo una reforma que pocos han visto debido al nublado
panorama que dejo. Asi, modifico el articulo 19 de la Ley 39/2006 extendiendo la
prestacion de asistencia personal a todos los grados, indicando que “la prestacion
econdmica de asistencia personal tiene como finalidad la promocion de la autonomia
de las personas en situacion de dependencia, en cualquiera de sus grados”.

! “Panoramica del impacto de la convencion en los derechos de las personas con discapacidad en Espafia”.
Anales de Derecho y Discapacidad. Num.1, septiembre 2016. Afio I.
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En relacion a la discapacidad, se avanzo en los modelos de la Atencion Centrada
en la Persona para enfermedad mental y discapacidad intelectual (principalmente
Plena Inclusion) y supuso el avance de los apoyos necesarios para la toma de deci-
siones, pero desgraciadamente era un esfuerzo tan solo del movimiento organizativo
en torno a la discapacidad y sus familias (ACP).

Dando un paso mas en el modelo, considero que, hoy en dia, se podia hablar
también de la Atencion con la persona (ACP).

En definitiva y, siguiendo a Pérez Bueno, L.C. “ha de preverse en la regulacion
la posibilidad de establecer apoyos al margen o previos al procedimiento juris-
diccional, haciendo uso o configurando otras instituciones juridicas idoneas, que
proporcionado acompariiamiento eficaz a la toma de decisiones, no necesiten de la
intervencion del érgano judicial 2.

Para ello, pensamos, es fundamental los campos de estudios desde la inter-
vencion transdisciplinar. La multidisciplina supone que cada especialidad —véase
medicina, trabajo social, psicologia, o la juridica—, desarrollan su andlisis de manera
auténoma e inconexa con las demas. La interdisciplina va aunando contenidos en
aquello que les une para un dictamen determinado (valoraciéon equipos EVO, por
ejemplo).

Con la transdisciplina, se aspira a un conocimiento que tiene en cuenta a la
persona en su unidad diversa, como un todo, sin fragmentaciones de los derechos
y con formas de pensamiento relacional. Son pues, soluciones planteadas desde la
perspectiva humana en su totalidad y desde el compromiso social por parte de las
administraciones publicas, los operadores juridicos y el tercer sector'.

III. PROPUESTAS PARA GARANTIZAR LA AUTONOMI{A PERSONAL DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y EN SITUACION DE DEPENDENCIA

Sin duda, es de imperiosa necesidad abordar una reforma en los planteamientos y
regulacion de esta materia. Sin perjuicio de un desarrollo mas exhaustivo, referimos

12 Aportaciones para configurar un nuevo procedimiento de provision de apoyos para la toma de decisiones
a la luz de la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad. Anales de
Derecho y Discapacidad. Num.1 septiembre 2016. Afio L.

13 Edgar Morin, creador del pensamiento complejo: http://www.edgarmorin.org/que-es-transdiscipli-
nariedad.html
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unos puntos acerca de la intervencion, que deben ser abordados en la actualidad y
de cara a un futuro proximo para que aquella sea garante de los derechos humanos
fundamentales de las personas con discapacidad y de las personas en situacion de
dependencia, y de sus familias.

1. Regulacion de la gestion de apoyos. Especial referencia a la asistencia personal

Por imperativo de la CIDPD, al establecer el igual reconocimiento como persona
ante la ley en su articulo 12, matiza en el punto 3 como los Estados adoptaran
las medidas pertinentes para hacer eficaz el derecho, proporcionando acceso a
las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de
su capacidad juridica. Segin la diversidad y la necesidad, es una oportunidad
para desarrollar la promocién de la autonomia personal de todas las personas con
discapacidad.

Por su parte, la LPAAD proclama en los articulos 2.7 y 14.5 mencionados ut
supra, la inclusion a través de prestaciones o servicios integrados en unidades de
apoyo en servicios sociales y sanitarios.

Por tanto, va a ser determinante la creacion y desarrollo de figuras especializadas
como los Gestores de Apoyo, dentro de las estructuras administrativas existentes,
que deben actuar con un enfoque de capacitacion e inclusion activa, asi como de
trazabilidad de los derechos humanos en cada intervencion, al modo de la estrategia
de diseno de calidad para todas las personas.

La Autonomia Personal y su gestion oportuna, es la puerta de acceso al efectivo
ejercicio de los derechos humanos y, sin ella, no es posible, siquiera acceder al
“catalogo de derechos de segunda generacion” que supone su reconocimiento en
materia de discapacidad y dependencia.

Desde la vision de dignidad humana, la actuacidon profesional, debe pues con-
templar los siguientes aspectos:

— Evaluacion centrada en la persona para obtener el mayor nivel de independen-
cia en sus actividades cotidianas, personalizando los planes de adaptacion del
hogar, la escuela, el trabajo, lugares de ocio, etc.

— La intervencion se debe hacer sobre las capacidades que tiene la persona, po-
tenciando los aspectos positivos, recuperando habilidades perdidas, ensefiando
nuevas competencias.
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— Respecto a lo que sea necesario, dotar de los medios compensatorios como
asesoramiento en ayudas técnicas y personales de apoyo.

En relacion a la dependencia y a la LAAD, el panorama se complica atin mas,
en el propio articulado. Asi, el articulo 2.7 establece que se entiende por asistencia
personal el “servicio prestado por un asistente personal que realiza o colabora en
tareas de la vida cotidiana de una persona en situacion de dependencia, de cara a
fomentar su vida independiente, promoviendo y potenciando su autonomia personal”.

Este articulo, sin duda, se ve contagiado del positivismo que irradian los anterio-
res, asi, como si de un globo pinchado se tratara, el contenido va perdiendo fuerza
a la vez que avanza el texto normativo. En concreto, el articulo 14.5 considera que
“las personas en situacion de dependencia podran recibir una prestacion economica
de asistencia personal en los términos del articulo 19

Sin duda, el referenciar por segunda vez un derecho como posible (“podrdan”),
sin determinar claramente su contenido y alcance, hace pensar que, el legislador, no
cree mucho en la realizacion de los objetivos propuestos.

Por su parte, el articulo 19 regula, la prestacion econdmica para la asistencia
personal, que “tiene como finalidad la promocion de la autonomia de las personas
con gran dependencia. Su objetivo es contribuir a la contratacion de una asisten-
cia personal, durante un numero de horas, que facilite al beneficiario el acceso a
la educacion y al trabajo, asi como una vida mas autonoma en el ejercicio de las

1

actividades basicas de la vida diaria”.
Hay pues restricciones al derecho subjetivo proclamado:

a) En el ambito subjetivo, ya que referencia a las personas que tienen acceso
a la misma, limitdndose a las personas valoradas como con “gran dependencia”.
Después, el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio lo amplié a cualesquiera de
sus grados. Pero, hay que decir que, ha sido igual de preocupante su escaso o nulo
desarrollo en este sentido.

b) Circunscribiendo tan solo el ambito de las actividades que taxativamente enu-
mera, esto es, educacion, trabajo y actividades basicas de la vida diaria. (Cuando,
se habla de ABVD, hay que recordar que solo se valoran las relativas al ambito del
hogar, quedando totalmente ausentes la vida fueras de las puertas del domicilio.
Ciertamente algo que hay que replantearse en el procedimiento si queremos tener
otros resultados a partir de ahora).
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c) La incongruencia en sus propios términos, ademas de con el espiritu de la
LAAD puesto que, dificilmente una persona con gran dependencia, tal y como se
establece en los baremos que la ley determina, puede hacer uso del derecho al tra-
bajo o a la educacion en los mismos términos que lo haria una persona baremada
con el Grado I, o incluso en el Grado II y Grado III, cuya finalidad debe ser evitar
el empeoramiento mejorando la calidad y condiciones de vida'*. De hecho, esto se
deberia haber tenido en cuenta en una ley con cumplimiento progresivo, debiendo
dotar a los grados primeros de mayor autonomia para no llegar de manera abocada
por el paso del tiempo y la falta de presupuestos a una gran dependencia.

Esto es lo que se puede llamar la prevencion invisible ya que son articulos que
contravienen el sentido del articulo 4.2.11 de la LPAAD: “Derecho a la igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal, en cualquiera de los
ambitos de desarrollo y aplicacion de esta Ley”.

Junto a ello, la asistencia personal, carece de regulacion en cuanto a su modelo
de contratacion, y hace que sea, tras diez afios, una de las grandes desconocidas
legalmente. Frente a ello, el movimiento social de vida independiente una vez mas,
va a la vanguardia, rellenando los huecos que demandaban las necesidades, con la
mirada puesta en el derecho comparado, principalmente en Estados Unidos donde
naci6 ésta figura.

El CERMI, acertadamente, ya en 2012 manifesto a la Direccion General del IM-
SERSO la necesidad de certificacion profesional dentro del catdlogo de ocupaciones
de la figura de la asistencia personal (6 afios después de la Ley).

Ni siquiera en la segunda fase de elaboracion del Plan Individualizado de Aten-
cion (PIA), se tiene en cuenta la opinion de la persona interesada pues, basta con
estar presente en el momento de la entrevista y ser oida. Deja pues sin libertad de
eleccion a la persona ya que, prevalecera el criterio técnico baremado y el catdlogo
de servicios y prestaciones existentes en la Comunidad Auténoma donde resida la
persona afectada.

Es necesario, por tanto, regular la formacion de los futuros profesionales; la
regulacion laboral mediante contrato y convenio colectivo especifico, que sirvan de

4 No hay que olvidar que, en el primer supuesto, la valoracién se lleva a cabo, en el propio domicilio
de la persona afectada, puesto que es en su hogar donde se va a determinar si requiere o no el concurso
de tercera persona o de ayuda en el domicilio para las actividades basicas de la vida diaria (ABVD).
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referencia de derechos y de obligaciones por ambas partes; bonificaciones fiscales
para las personas con discapacidad que contraten a asistentes personales'. Que esto
favoreceria la economia, el sistema de la seguridad social, el empleo de muchos
jovenes y las situaciones de aislamiento social, ya lo puso de manifiesto el SAAD
con el éxito de la figura del cuidador no profesional. Desgraciadamente, esto no
tuvo el desarrollo esperado, pero no por falta de interés, sino por una inadecuada
estrategia financiacion publica.

Otra solucion, a contemplar, puede ser la dada por las normas de certificacion'¢
Con la entrada en vigor de la LAAD se desarrollaron una serie de normas, con ob-
jeto de regular de forma homogénea aspectos de los recursos y servicios del sector
socio-sanitario y para establecer las bases de un sistema que genere confianza a la
sociedad, se crearon algunas normas UNE 158000. En concreto la UNE 158101:2008
sobre gestion de los centros residenciales y centros residenciales con centro de dia o
centro de noche integrado. La UNE 158201:2007 sobre la gestion de los Centros de
Dia y de Noche. La UNE 158301:2007 Gestion del servicio de Ayuda a Domicilio y
la UNE 158401:2007 Servicios para la promocion de la autonomia personal. Gestion
del servicio de Teleasistencia.

Seria interesante, generar una certificacion para entidades publicas y privadas en
materia de gestion de la Autonomia Personal en discapacidad y dependencia, creando
para ello, por ejemplo, la figura del gestor/ra de apoyos, desde el nivel municipalista
al autonomico y al estatal, dentro de unidades de promocion a la autonomia personal
(UPAP). Incluso, se podrian articular convenios con las Administraciones tributarias
autonomicas y estatales para exenciones fiscales a quienes posean este compromiso
publico reconocido.

Ello, junto a la realizacion del plan de accion de la estrategia espafiola sobre
discapacidad 2014-2020"" de la Direccion General de Politicas de Apoyo a la Dis-

15 Como se bonifica la contratacion de personas con discapacidad.

16 Sin olvidar la importancia que para la responsabilidad Social Empresarial y Discapacidad tiene el sello
BEQUAL, la calidad, el medioambiente en las normas ISO, o la seguridad y salud laboral en la OHSAS.
17 El marco en el que se inserta la Estrategia Espafiola sobre Discapacidad 2014-2020, aprobada por el
Consejo de Ministros el 14 de octubre de 2011, establecida para ser el referente y directriz a largo plazo
de las politicas publicas espaiflolas en materia de discapacidad. Los objetivos de la Estrategia espafiola
se orientan a la intervencion en los ambitos primordiales de actuacion identificados por la Comision
Europea en la Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020, ambitos elegidos por su contribucion
potencial para alcanzar los objetivos de la Estrategia Europa 2020 y lo previsto en la Convencién Sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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capacidad. A la finalizacion de la Primera Fase del Plan de Accion se realizard una
evaluacion integral de las medidas ejecutadas durante la primera fase de 2014-2016,
con el fin de que, durante la segunda fase, de 2017 a 2020, ademas de las medidas
propias que han de ejecutarse en esta fase, puedan adoptarse las disposiciones co-
rrectoras que se consideren necesarias sobre la marcha del conjunto. El reto, pues,
tiene fecha fija en materia de autonomia personal y apoyo en la toma de decisiones,
y aun queda mucho por hacer.

2. Hacia un nuevo procedimiento unificado de reconocimiento de discapacidad y
dependencia

La existencia del reconocimiento del grado de discapacidad por un organismo pu-
blico y, su resolucion, y la del reconocimiento de la dependencia por otro distinto, con
su resolucion, hacen que exista una doble vara de medir las cosas. Ademas, incluso
los profesionales que intervienen en la valoracion de una y otra son completamente
distintos y los responsables que dictan la resolucion, también varian. En 2012, se
modifico el articulo 5.4 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedi-
miento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad.
En el articulo 4 a), la determinacion por el drgano técnico competente de la necesidad
del concurso de tercera persona a que se refieren los articulos 145.6, 182 bis 2.c)
y 182 ter, del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio [actualmente, articulos 364.6,
353.2.c) y 354 de la LGSS 2015], se realizard mediante la aplicacion del baremo
establecido conforme a lo dispuesto en el articulo 27.2 de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia. Se estimara acreditada la concurrencia de la necesidad de
concurso de tercera persona cuando de la aplicacion del referido baremo se obtenga
una puntuacion que dé lugar a cualquiera de los grados de dependencia establecidos.
La letra a) del apartado 4 esta redactada de conformidad con el articulo tnico, dos
del Real Decreto 1364/2012, de 27 de septiembre. Bajo una formacion e informacion
profesionalizada en el ambito publico y privado de los profesionales que intervienen
en el mismo, con campos de actuacion distintos segtn la persona y con una resolu-
cion transdisciplinar. Esto es, una resolucion en la que los conocimientos y pruebas
realizadas de orden médico y psicosocial, trasciendan al caso en concreto segun su
diversidad y, con base en ella, adquiera identidad propia de manera transversal a
toda su vida. Un caso seria, por ejemplo, la doble valoracion de la discapacidad a la
que se ven sometidos las personas con sordoceguera con doble resolucion. Esto es
tremendamente agravante para la persona que se ve reconocida en dos discapacidades
y se perciben partidas en dos valoraciones con sus correspondientes resoluciones,
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careciendo de un imprescindible ambito propio de identidad. Ademas, se desconocen
cuantas personas hay con este tipo de discapacidad en Espafia ya que no existe un
censo especifico, tampoco se sabe como actuar en la mayoria de las ocasiones.

Sirva este articulo para valorar muy positivamente los ultimos avances habidos
en el mes de enero del 2017, esto es, la iniciativa aprobada por unanimidad por la
Comision de Sanidad y Servicios Sociales del Senado en la que se insta al Gobier-
no al reconocimiento de la sordoceguera como una discapacidad Unica a efectos de
su valoracion y reconocimiento oficial, lo que considera que ayudard a mejorar las
prestaciones y atencion a estas personas en todo el territorio, llegando a determinar
apoyos que favorezcan la autonomia personal, como puede ser, la figura de guia
intérprete, para atender a un colectivo propio con necesidades propias.'®

Otro supuesto es el de la persona que, para estar en situacion de dependencia,
ha tenido que realizar un procedimiento, que incluye someterse a la valoracion co-
rrespondiente, al tiempo que, por ejemplo, si esta misma persona quiere solicitar una
bonificacion fiscal por tener una discapacidad, tendria que tener reconocida, a través
de otro procedimiento, el grado de discapacidad. Queda asi perfectamente justificado,
de una manera sencilla y basica, que se hace necesario un solo procedimiento en el
que la valoracion trascienda verdaderamente a las actividades diarias de la persona,
en todos los ambitos en los que se desenvuelve, esto es, domicilio, estudios, trabajo,
ocio, vida social y politica, etc.

La unificacion procedimental evitaria retrasos administrativos, el agravante de la
doble valoracion y la unificacion de criterios de valoracion y clasificacion, asi como
uniformidad de las medidas para las personas con discapacidad y en situacion de
dependencia y sus familias. La Conferencia de Presidentes Estatal y Autondmicos
de Espaia celebrada el 17 de enero de 2017 en el Senado, acordd una reforma del
modelo de financiacion autonémica, para lo que propuso la creacion de una “comi-
sion de expertos” en el plazo de un mes, con el objetivo de que las comunidades
auténomas alcancen “el maximo consenso” a lo largo 2017; el objetivo era analizar y
proponer reformas del sistema actual, que fue uno de los debates del dia en la Camara
Alta. Segun el acuerdo alcanzado por el presidente del Gobierno, y los presidentes

8 “Volvemos entonces a la imperiosa necesidad de proponer, vivir, aprender y ensefiar un pensamiento
complejo, que vuelva a tejer las disciplinas como posibilidad de humanidad en su conjunto; y que solo
de esta manera se venceria la eterna limitacion y fragmentacion del sujeto separado de si mismo en la
busqueda del conocimiento”. (Nicolescu, Basarab: La Transdisciplinariedad. Manifiesto. Ediciones Du
Rocher. 1996).
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de las comunidades auténomas reunidos en Madrid, la comision estara integrada por
expertos propuestos tanto por el Estado como por las CCAA y empezara a trabajar
“de forma inmediata” para “la reformulacion posterior de un nuevo modelo de finan-
ciacién” basado en principios como: “solidaridad, suficiencia, equidad, transparencia,
corresponsabilidad fiscal y garantia de acceso de los ciudadanos a los servicios

publicos

”19 .. Eso si, en funcién de su coste. La comision de expertos, analizara,

“dada la especial sensibilidad que generar los servicios vinculados a la dependencia”:

Estudio de los actuales mecanismos de financiacion de la LAAD.

Evaluar su adecuacion a las necesidades de las prestaciones asociadas a la
dependencia.

Analisis de la situacion del sistema de dependencia que determine la situacion
actual, su sostenibilidad, y la financiacion por parte del Estado.

Actualizara las principales variables del coste y evolucion del gasto sanitario,
asi como “como su reflejo en modelo propuesto”.

Abordara la reforma de financiacion de las Entidades Locales en colaboracion
con la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias, cuya propuesta tendra
que someterse a la aprobacion de la Comision Nacional de Administracion Local.

Bajo la coordinacion del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica. El Co-
mité Técnico Permanente de Evaluacion y, posteriormente, el Consejo de
Politica Fiscal y Financiera, al que se encomienda el seguimiento de este
acuerdo. La Comision de Expertos se ha constituido, efectivamente, en el
plazo sefialado. Asimismo, y, en aras a la relacion con el ambito sanitario
y farmacéutico que tienen estos colectivos, también es de justicia extender
el uso de la tarjeta sanitaria en todo el territorio. No se concibe que para
realizar alguna estancia en otra CC.AA., no puedas sacar medicamentos con
tu tarjeta sanitaria si procedes de otra region. ;Realmente no seria todo mas
facil? ¢no seria esto un trabajo conforme al principio de “disefio para todas
las personas”? A lo mejor con la noticia de la nueva creacion de la tarjeta
social y la digitalizacion de todo su contenido, alguien se plantea la posi-
bilidad aqui lanzada, que facilitaria mucho la autonomia personal y la vida
independiente de las personas y sus familias.

1 Fuente: Europa Press.

/78/



Susana Montanez Heredia

2.1. La jurisdiccion social competente en materia de dependencia

En el pasado mes de marzo, tuvimos ocasion de ver una respuesta eficaz a las
peticiones que, desde los sectores, se estaba haciendo hacia la jurisdiccion social
como competente en materia de dependiente. El Congreso aprueba por unanimidad
instar al Gobierno a que los litigios en materia de dependencia sean conocidos por
la jurisdiccion social. La Comision de Sanidad y Servicios Sociales del Congreso de
los Diputados aprobo6 por unanimidad, con 36 votos a favor, una proposicion no de
ley para que los litigios en materia de dependencia sean conocidos por la jurisdiccion
social. Esta iniciativa, que responde a una demanda del CERM]I, insta al Gobierno “a
realizar todas las acciones necesarias para que las controversias relativas a la valo-
racion, el reconocimiento y la calificacion del grado de discapacidad y las incluidas
en la Ley 39/2006 de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
la Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia, queden definitivamente
atribuidas a la jurisdiccion social”. Se determino:

a) Dejar sin efecto lo dispuesto en el apartado 2 de la disposicion final séptima
de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social, y, en
consecuencia, la atribucion al orden social de la competencia para conocer de las
cuestiones litigiosas relativas a prestaciones de la Ley 39/2006. La impugnacion
jurisdiccional de los actos administrativos en materia de prestaciones de la Ley
39/2006 que pongan fin a la via administrativa dictados a partir de la entrada en
vigor de la presente Ley, esto es 10 de junio de 2015 corresponde al orden social.
La competencia sobre los actos administrativos que, con anterioridad a la entrada en
vigor de esta Ley, hayan agotado la via administrativa continuard atribuida al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo. Asi, la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social, en su articulo 70.- Excepciones al agotamiento
de la via administrativa. Determina que “No serd necesario agotar la via administra-
tiva para interponer demanda de tutela de derechos humanos y libertades publicas
frente a actos de las Administraciones publicas en el ejercicio de sus potestades
en materia laboral y sindical, si bien el plazo para la interposicion de la demanda
sera de veinte dias desde el dia siguiente a la notificacion del acto o al transcurso
del plazo fijado para la resolucion, sin mdas tramites; cuando la lesion del derecho
humano tuviera su origen en la inactividad administrativa o en actuacion en vias de
hecho, o se hubiera interpuesto potestativamente un recurso administrativo, el plazo
de veinte dias se iniciara transcurridos veinte dias desde la reclamacion contra la
inactividad o via de hecho, o desde la presentacion del recurso, respectivamente”.
Articulo redactado por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas. Como se puede ver claramente,
es la consideracion de derecho humano lo que determina el orden competencial
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dentro de la convulsa ubicacion de competencias. Serd pues necesario, como se
ha expuesto incesantemente en este articulo, dotar de este caracter a los derechos
reconocidos y asi se acababa con la convulsa relacion de o6rdenes jurisdiccionales
para la competencia sobre el asunto®.

2.2. Nueva via de resolucion de conflictos: junta arbitral

Hay otra normativa, de la que hace también 10 afios de su publicacion, pero que
ha sido absolutamente olvidada, es el Real Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre,
por el que se establece el sistema arbitral para la resolucién de quejas y reclama-
ciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
por razon de discapacidad. Considero, que este es el mejor camino, no judicializar
todo lo relacionado con la discapacidad o la dependencia generando enfrentamientos,
costes y sobrecargas judiciales. Dando un paso mas, la propuesta que consideramos
mas acorde poner ahora encima de la mesa, es la dirigida hacia un Sistema Arbitral
Accesible y Adaptado para personas con discapacidad y en situacion de dependencia,
con una constitucion (inexistente hasta ahora) de lo que regula la norma: la Junta
Arbitral Central y las Juntas Arbitrales de las CC.AA*. Este sistema, promovera
nuevas especializaciones, dinamicas de comunicacion, responsabilidad social em-
presarial, innovaciones y compromisos institucionales que adapten y enriquezcan la
participacion y la cooperacion ciudadana. Es pues una solucion que puede ver la luz
de manera actual a través de la atribucion de competencia legislativa en diciembre de
2016 a la Comision de Discapacidad del Congreso de nuestro pais y que sin duda
sera una oportunidad en el ambito de la defensa de los derechos de las personas
con discapacidad y en situacion de dependencia en lo referente a la autonomia de
voluntad. El Sistema Arbitral, si existiera, bien podria basar sus competencias —que
hay que actualizar notablemente— en los principios de intervencion personalizada; de
autogestion de los apoyos necesarios para promover la autonomia, no solamente en
su entorno habitual, sino en cualquier contexto y situacion (laboral, cultural, educa-
tiva, familiar, etc.), favorecer su inclusion en la comunidad; con una representacion
del colectivo con necesidades semejantes para determinar una gestion de recursos
publicos segun necesidades. Es la mejor solucion, considero, dentro del marco de

20 STS 55/2014.Sala de lo Social. Seccion: 1, n° de Recurso: 1115/2013. Procedimiento: Social.
Ponente: José Luis Gilolmo Lépez.

21 Real Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre, por el que se establece el sistema arbitral para la resolucion
de quejas y reclamaciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
por razon de discapacidad.
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la jurisdiccion voluntaria y del compromiso social. Que también podria visualizarse,
adhiriendo el logo respectivo a su organizacion.

IV. CONCLUSIONES

Todo lo expuesto, no supone una cuestion de mera retorica, al contrario, lleva
aparejada importantes consecuencias que afectan a la vida y la dignidad de las per-
sonas que, aun 10 afios después, tenemos pendiente.

1. Necesidad de adaptacion y actualizacion de las normas a la convencion in-
ternacional de los derechos de las personas con discapacidad. Hay que abordar la
perspectiva de los derechos humanos.

Ya que desde el momento que la regulacion se hace desde la perspectiva social y
asistencial, hace las medidas adoptadas sean ofrecidas por el Estado para “cumplimentar
graciablemente” los derechos de los ciudadanos. Tiene pues un caracter eminentemente
econdmico, de manera que hace que el derecho quede al albur de los Presupuestos
Generales del Estado, sin dotarlos de continuidad, sostenibilidad o garantia alguna.
Asi, sirva de ejemplo, la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de PGE para 2013 que
sefialaba, en relacion al Servicio de Ayuda a Domicilio, que podian excepcionalmente
separarse por razon justificada expuesta en el Plan Individualizado de Atencion (PIA),
los servicios de atencion a las necesidades domésticas y los de atencion personal.

Por su parte, la regulacion de los derechos reconocidos en torno a la discapacidad
con caracter internacional, supone ya de facto, la posicion de garante y activista de las
Administraciones Publicas (los Estados partes se comprometen, aseguraran, velaran,
impediran, tomaran medidas...). Todo ello, suponen salvaguardias de las activida-
des estatales en el terreno privado y tiene, por tanto, una connotacion claramente
garantista y demandante de derechos. Esa es la razon del Protocolo Facultativo de
la Convencion y de su firma.

Este panorama, no se da, desgraciadamente, en la dependencia que, dada su re-
gulacion, queda interferida y mediatizada por la posicion del poder econdémico del
Estado y de las CC.AA. que van a condicionar la aplicacion de la Ley. No hay que
olvidar que la ley tiene un marco de desarrollo “progresivo” tal y como expone en
sus disposiciones transitorias y adicionales.

Cuando los particulares “sienten que estan haciendo valer sus derechos” es en la
fase de reclamaciones individuales ante la resolucion administrativa, de manera que
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el derecho, realmente se va a ver reconocido, por la iniciativa privada de solicitud
o reclamaciones del mismo.

Asi, la aplicacion de este derecho, no sera uniforme ya que se configura como
derecho de colectivo determinado (infancia, vejez) y no como derecho “de toda
persona” o de “todo ser humano” en el sentido que la Ilustracion tenia de igualdad®.

La Convencidén, como norma internacional de derechos humanos, habla de la
igualdad como personas ante la ley de las personas con discapacidad, la LAAD
habla de la atencion como derecho subjetivo que ha supuesto, efectivamente y muy
a su pesar, distinciones de unos sujetos a otros dependiendo del lugar de residencia.

El hecho que se pida el derecho de forma individual, parece dar lugar a la mera
beneficencia o la caridad por parte de quien lo concede y en quien lo solicita; mientras
que, si exige de manera colectiva y fundamentada, dard lugar al cumplimiento de
los derechos humanos y de la dignidad que, a todas las personas, les son inherentes.

Lo primero, sucede porque su existencia o no, dependera de unos presupuestos
politico-econdmicos publicos mientras que, lo segundo, es presupuesto legal y ga-
rantia exigible a los Estados de Derecho por parte de sus ciudadanos.

Esta es la cuestion latente que, considero, determina la distincion entre los resul-
tados habidos tras la Convencion y la LAAD en lo que respecta al ejercicio eficaz
de los derechos por parte de aquellas personas a quienes se dirige.

2. Es necesario recordar a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial la capa-
cidad de las personas conforme al articulo 12 de la CIDPD.

Destaca la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional, firmada a 27 de febrero
de 2017 y que es la SENTENCIA DE REFERENCIA sobre el amparo y reconoci-
mientos de derechos de las personas con discapacidad. Recurso de amparo numero
5030-2015 que fue promovido por el Ministerio Fiscal, siendo ponente el Magistrado
Ricardo Enriquez Sancho. El supuesto versa sobre la solicitud de incapacitaciéon de
un hombre usuario del servicio de salud mental correspondiente, que se encuentra

22 “Todo ser humano” —mujer u hombre, nifios de ambos sexos, ciudadanos, extranjeros y apatridas—,
tiene el derecho a gozar de su estatus y capacidad reconocida en el ordenamiento juridico. Cada uno de
ellos, es una “persona” con estatus y capacidad en el ordenamiento juridico, lo que supone tener derecho
y asumir obligaciones. En principio la capacidad de los seres humanos a ser dotados de personalidad
juridica comienza con el nacimiento y se extingue con la muerte ;Esto es siempre asi?
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descompensado, conviviendo con su mujer en el mismo domicilio. La fiscal actuante
en el procedimiento, rechaza reconocer que el demandado no pueda gobernarse por
si mismo “ab initio”, en tanto no resulte acreditado en el plenario. En el escrito,
tras los fundamentos de derecho procesales y de fondo, suplica que se tenga por
contestada la demanda, determinando los siguientes extremos: 1) Fijacién precisa
de la extension de la capacidad juridica. 2) Los medios de apoyo que se desprendan
como mas idoneos para la conservacion de la capacidad juridica arriba indicada...
3) Los actos a los que se refiera su intervencion, debiéndose nombrar la persona
que haya de asistirle o representarle y velar por ¢l, segun el articulo 12 de la Con-
vencion, el articulo 759.2 de la LEC... 4) Las salvaguardias adecuadas y efectivas
para asegurar que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten,
los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona. Que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, y, finalmente —por si faltara algo— que sean propor-
cionales y adaptadas a sus circunstancias personales. Este es el camino. Esa es la
vision, mision y valores que, creo, debe llevar la intervencion de la discapacidad y
de la dependencia en todo su ambito transversal de actuacion.

3. Es imprescindibles unificar los procedimientos en el dmbito de la discapa-
cidad y la dependencia. Regulando y estructurando una red publica de valoraciones
que, ademas de los servicios generales municipales, autondmicos y estatales, incluya
campos de actuacion como las residencias publicas; los hospitales de media y larga
estancia; las unidades de salud mental y las prisiones. Como reto, tenemos trabajo
para llenar de resultados la Estrategia 2020. Asi, En materia de discapacidad, es
imprescindible, como ya hizo el CERMI (que, insisto, puede redefinirse hoy como
Comité Espafiol de Representantes de Movimientos Inclusivos), solicitar el manteni-
miento y el reforzamiento de la Comision de Discapacidad de la Camara y, afiado,
la de los Parlamentos Autonémicos igualmente®.

* En materia de dependencia, colaborar con la Comision recientemente creada,
que tiene la mision de elaborar, en el plazo de tres meses, un informe en el que se
contemplen los analisis y las conclusiones que se consideren convenientes en relacion
con los asuntos planteados. Dicho informe serd presentado para su discusion en el
Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atenciéon a la Dependencia en
una sesion extraordinaria a la que también acudiran representantes de las Consejerias
de Servicios Sociales y de las Consejerias de Hacienda de cada Comunidad Autéonoma
y Ciudad con Estatuto de Autonomia.

3 http://www.cermi.es/es-ES/Noticias/Paginas/Inicio.aspx? TSMEIdNot=7374.
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La Comision dejara de desempefiar sus funciones y se considerard extinguida
una vez cumplidos los objetivos para los que ha sido creada y, en todo caso, una
vez entregado el mencionado informe final.

* En materia de copago, esta los objetivos propuestos ya que la Comision de Sa-
nidad del Congreso de los Diputados aprobo el 23 de febrero pasado, que la Iniciativa
Legislativa Popular (ILP) en relacion con la proposicion de ley de modificacion de
la Ley de Dependencia en materia de participacion en el coste de las prestaciones y
servicios de las personas beneficiarias sea trasladada a la Camara Baja para su debate
y revision. Es la primera vez, en casi 40 afios de vigencia de la Constitucion espaiiola,
que una ILP de caracter social llega al Parlamento. Esta iniciativa, respaldada por
casi 740.000 ciudadanos espafioles, ha sido defendida esta mafiana en la Comision
de Sanidad del Congreso de los Diputados por el portavoz de la Comisién Promotora
de la ILP y presidente del CERMI, Luis Cayo, manifiesta, certeramente que para el
movimiento social de la discapacidad es un hito en nuestra historia social reciente
que no puede ser ignorado ni dejado de tener en consideracion.

Sirva pues este breve analisis, para poner de manifiesto que discapacidad y de-
pendencia son, ante todo, conceptos mutables, que no cesan de construirse y resig-
nificarse. Ni siquiera la teoria que pareciera posicionarse como la mas firme, queda
exenta de modificacion a lo largo del tiempo y, debemos ser agentes de ese cambio
que los colectivos de personas con discapacidad, en situacion de dependencia y sus
familias, actualmente, nos estan demandando.
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VI

LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD COMO PERSONAL DOCENTE
INVESTIGADOR EN LA UNIVERSIDAD: CUOTA DE RESERVA
Y OTRAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA

SUMARIO: 1. Introduccién. —2. Fundamentos juridicos y realidad de las per-
sonas con discapacidad como personal docente e investigador. —3. Medidas de
accion positiva de acceso y de apoyo de personas con discapacidad como personal
docente e investigador. 3.1. Medidas de acceso: cuota de reserva de plazas para
personas con discapacidad y otras medidas. 3.2. Medidas de apoyo al personal do-
cente e investigador con discapacidad. 3.3. Universidades que han puesto en mar-
cha medidas de accion positiva. —4. Especial analisis de la UNED. —Bibliografia.

1. INTRODUCCION

A la vista de los datos expuestos en diversos estudios, se puede concluir que las
personas con discapacidad estan infrarrepresentadas en el acceso a la condicion de
personal docente e investigador (PDI) de las universidades espafiolas, principalmente
de las publicas, aunque también las privadas estan inmersas en este mismo problema;
una cuestion que no estd plenamente normalizada actualmente y que, sin embargo,
cuenta con amparo suficiente en nuestra legislacion.

Existen fundamentos juridicos que recogen mandatos a los responsables publicos
para remover los obstaculos que impidan o dificulten la participacién de las personas
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con discapacidad en la vida universitaria. Sin embargo, al igual que en otros ambitos,
la experiencia nos muestra que no es suficiente contar con una legislacion actuali-
zada para que las personas con discapacidad accedan en igualdad de condiciones a
la funcion publica docente universitaria.

Es necesario, por tanto, adoptar medidas para lograr pasar de los derechos a los
hechos. Para ello, son ineludibles medidas adicionales de accion positiva para que
el acceso de las personas con discapacidad a este ambito profesional no resulte, en
la practica, imposible o hondamente dificil, sea por prejuicios del entorno, por falta
de medios o recursos de apoyo, o por practicas discriminatorias directas o indirectas.

Para abordar la cuestion objeto de este articulo, en primer lugar se recogen los
fundamentos juridicos que sustentan el impulso de medidas de accion positiva para el
acceso y apoyo de personas con discapacidad como personal docente e investigador
de la universidad en Espafia, a la vez que se expone la realidad en las universidades,
poniendo de relieve que existe una brecha entre los preceptos normativos de nuestro
ordenamiento juridico y la realidad que reflejan las estadisticas acerca de la inclusion
de las personas con discapacidad como personal docente investigador. Seguidamente
se presentan las medidas de accion positiva que se pueden adoptar, diferenciando
aquellas dirigidas a facilitar el acceso de las personas con discapacidad a las plazas
de personal docente e investigador, destacando principalmente la cuota de reserva de
plazas como el principal instrumento de inclusion, de aquellas medidas orientadas
a apoyar a estas personas en el desarrollo de sus tareas y funciones una vez que ya
han alcanzado el estatus de personal PDI, y se recogen ejemplos de universidades
que han introducido medidas de accién positiva en sus reglamentos internos. Para
concluir, se realiza un analisis especial de la Universidad de Educacion a Distancia
(UNED) y de las medidas que esta universidad podria incluir para favorecer la in-
clusién de las personas con discapacidad como personal docente investigador, por
tratarse practicamente de la Unica universidad espafiola de ambito estatal, amén de
la las peculiaridades de la Universidad Internacional Menéndez Pelayo (UIMP), y
por razén de su espiritu de vanguardia acreditada en favor del colectivo de personas
con discapacidad.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS Y REALIDAD DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD COMO PERSONAL DOCENTE INVESTIGADOR

Los fundamentos normativos recogidos en diversos preceptos de nuestro orde-

namiento juridico emplazan a remover los obstaculos que impidan o dificulten la
participacion de las personas con discapacidad en la vida universitaria. Sin embargo,
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como veremos a continuacion en este apartado, las estadisticas nos muestran una
realidad diferente, en la que las personas con discapacidad siguen estando infrarre-
presentadas en este ambito profesional.

La inclusion de las personas con discapacidad se considera hoy en dia una cues-
tion de derechos humanos. A esta concepcion responde la Convencion de Naciones
Unidas sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre de
2006, cuyo propdsito es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condi-
ciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.
En su articulo 24 la Convencién establece que “sobre la base de la igualdad de
oportunidades, los Estados Partes aseguraran un sistema de educacion inclusivo
a todos los niveles”, lo cual abarca igualmente la inclusion e igualdad de oportu-
nidades para las personas con discapacidad en el cuadro académico e investigador
de las universidades.

Al mismo pensamiento responde la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social, cuyo texto refundido fue aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre?, norma que encuentra su respaldo
en el mandato del articulo 49 de la Constitucion.

Ambos textos normativos proclaman que las personas con discapacidad tienen
derecho al trabajo, en igualdad de condiciones con las demas. Se pretende que las
personas con discapacidad puedan tener iguales oportunidades que el resto de per-
sonas en el disefio y desarrollo de sus propios planes de vida.

Para garantizar el derecho al empleo de las personas con discapacidad la prin-
cipal y mas eficaz medida de accidn positiva es establecer una reserva a su favor
de un determinado cupo o porcentaje de los puestos de trabajo. Asi lo reconoce el
mencionado el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, en su articu-
lo 42, el cual contempla la cuota de reserva de puestos de trabajo para personas
con discapacidad que se exige en Espafia a las empresas, sean del sector privado
o del publico.

' El dia 30 de marzo de 2007 Espafa firm¢é la Convencion y el Protocolo Facultativo. Posteriormente, el
23 de noviembre de 2007, Espafia aprobaba y ratificaba la Convencion, y ordenaba expedir un Instrumento
de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, y que establecia
que la Convencion entraria en vigor en Espafia el 3 de mayo de 2008.

2 Publicada en el BOE num. 289, de 3 de diciembre de 2013, paginas 95635 a 95673 (39 pags.).
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En el ambito del empleo publico, el Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP)?
proclama como uno de los principios rectores del empleo publico el conseguir que
el 2 % de los efectivos totales de cada Administracion Publica sean personas con
discapacidad. Para alcanzar tal objetivo, su articulo 59 dispone que en las ofertas
de empleo publico se debe reservar un cupo no inferior al 7 % de las vacantes para
ser cubiertas entre personas con discapacidad, de modo que progresivamente se al-
cance el 2 % de los efectivos totales en cada Administracion Publica. La reserva del
minimo del 7 % de las vacantes se realiza de manera que, al menos, el 2 % de las
plazas ofertadas lo sea para ser cubiertas por personas que acrediten discapacidad
intelectual y el resto de las plazas ofertadas, es decir, el 5 % restante, lo sea para
personas que acrediten cualquier otro tipo de discapacidad.

Estas previsiones del articulo 59 del EBEP vinculan también a las universidades
publicas, cuando al establecer su ambito de aplicacion, el articulo 2.1.e) dispone
que el Estatuto se aplica al personal funcionario y en lo que proceda al personal
laboral al servicio de las Universidades Publicas. El personal docente e investi-
gador de estas Universidades estd integrado a todos los efectos en la categoria
del empleo publico, desde una perspectiva tanto juridica como presupuestaria y
organizativa.

Por lo que afecta a la legislacion especifica, la Disposicion adicional vigésima
cuarta de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades* contempla
la inclusion de las personas con discapacidad en las Universidades, tanto publicas
como privadas, asi como promover acciones para favorecer que todos los miembros
de la comunidad universitaria que presenten necesidades especiales o particulares
asociadas a la discapacidad dispongan de los medios, apoyos y recursos que aseguren
la igualdad real y efectiva de oportunidades en relacion con los demas componentes
de la comunidad universitaria.

Esta obligacion alcanza también a las universidades privadas; si bien el EBEP
no es de aplicacion para las universidades privadas, a estas si les son de aplicacion
los preceptos de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades y
del 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 discapacidad
y de su inclusion social.

3 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, publicado en el BOE nim. 261, de 31/10/2015.
4 Publicada en el BOE num. 307, de 24/12/2001.
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El acceso al trabajo de las personas con discapacidad en el ambito universitario
esta todavia muy lejos de realizar este mandato de inclusion que contiene la Ley
Orgénica de Universidades. En efecto, el porcentaje actual de personal docente e
investigador con discapacidad en las Universidades espafiolas no alcanza el objetivo
que estipula nuestra legislacion, tanto para el sector publico como para el privado, de
conseguir que al menos el 2 % de los trabajadores sean personas con discapacidad.
Al contrario, de acuerdo con los datos del reciente estudio sobre el grado de inclu-
sion del sistema universitario espafiol respecto de la realidad de la discapacidad®, “el
total del Personal Docente e Investigador (PDI) reportado por las 55 universidades
participantes en el estudio asciende a 499, lo que significa un 0,7 % sobre el total
de la comunidad universitaria analizada. Si se diferencia entre universidades publicas
y privadas, en el caso de las primeras supone el 0,6% y en las segundas el 0,9 %
del total PDI. Menos significativa aun es la diferencia entre el porcentaje de PDI
en universidades de modalidad presencial y las de modalidad a distancia, el 0,7 %
v 0,8 % respectivamente” (CERMI y Fundacion Universia, 2017: 18)5.

De estos datos se extraen varias conclusiones acerca de la realidad de las personas
con discapacidad como personal docente e investigador en la universidad. Primera,
que el 0,7 % es un porcentaje ain muy bajo en comparacion con el 2 % estipulado
legalmente. Segundo, que, si bien la diferencia es poco significativa, las universidades
publicas, que debieran ir a la vanguardia en cuestion de inclusion, van sin embar-
go por detras de las universidades privadas. Tercero, que no existe practicamente
diferencia entre las universidades de modalidad presencial y a distancia, cuando, a
priori, las segundas tendrian mas facilidad para favorecer el acceso de las personas
con discapacidad no solo como estudiantes, sino como profesores. Ya que, segun el
mismo estudio, el 1,7 % de los estudiantes de las universidades encuestadas tienen
discapacidad, y el porcentaje aumenta hasta el 3,3 % si se consideran Unicamente
las universidades con modalidad a distancia, y se reduce al 1,2 % si se consideran
unicamente las universidades con modalidad presencial (CERMI y Fundacién Uni-
versia, 2017: 14).

5> El estudio de Fundacion Universia y CERMI, publicado en 2017, esta elaborado a partir de la realizacion
de encuestas a 55 universidades, publicas y privadas, de modalidad presencial y a distancia. Cabe destacar
que la UNED se encuentra en la muestra de las universidades encuestadas.

¢ Aunque no se dispone de datos que lo avalen, consideramos que el dato incluye tanto a las personas
con discapacidad que aceden por primera vez a un puesto PDI como, y principalmente, a los que ya
siendo personal PDI les sobreviene una discapacidad. Es muy importante que la universidad proteja con
acciones positivas los supuestos de discapacidad sobrevenida de su personal PDI para que contintien su
carrera docente. Pero hay que hacer un esfuerzo todavia gigantesco para que el nimero de personas con
discapacidad originaria que se incorpora a la universidad crezca notablemente.
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3. MEDIDAS DE ACCESOY APOYO DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD
COMO PERSONAL DOCENTE E INVESTIGADOR

Las universidades pueden introducir medidas de accién positiva tanto de apoyo
como de acceso al personal docente o investigador con discapacidad en la univer-
sidad. En este apartado se detallan en primer lugar las medidas de accion positiva
para el acceso que, una vez implantadas, contribuirdn a aumentar el porcentaje de
personas con discapacidad en el profesorado de las universidades, como es el caso
de la cuota de reserva de plazas en las convocatorias a personal PDI. Seguidamente
se enuncian algunas de las medidas de apoyo que se pueden establecer para favo-
recer el mantenimiento del empleo y desarrollo de la carrera docente del personal
PDI con discapacidad en la universidad. Y para cerrar este apartado, se enuncian
los ejemplos de universidades que si han adoptado alguna medida de accion positiva
en este sentido.

3.1. Medidas de acceso: cuota de reserva de plazas para personas con discapaci-
dad y otras medidas

La principal medida de accion positiva es, sin duda, la reserva de un cupo de
plazas para personas con discapacidad en el ambito de la docencia universitaria. Se
trata, en definitiva, de que la universidad se atenga al Estatuto Basico del Empleado
Publico y respete sus previsiones. “No es razonable ni sostenible que el unico ambito
o subsector del empleo publico, sea estatal, autonomico o local, que el unico reducto
donde las personas con discapacidad no cuentan con una reserva de plazas, sea
precisamente la Universidad” (DE LORENZO, 2014: 64-57).

Como se ha expuesto previamente, la inclusion de las personas con discapacidad
es un mandato constitucional, desarrollado en la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad, y también en las previsiones que se contienen para este
colectivo en normas como la Ley Orgénica de Universidades o el Estatuto Basico del
Empleado Publico y la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y su inclusion social.

“Es muy importante tener en cuenta que el mandato constitucional y las regu-
laciones legales que lo desarrollan, relativos a las personas con discapacidad, han
dejado bien definido que uno de los objetivos esenciales de la inclusion social es
a través del empleo” (DE LORENZO, 2014). Y, teniendo en cuenta que uno de los
instrumentos esenciales para la implementacion practica del empleo para personas
con discapacidad son las cuotas de reserva, ideadas como una garantia de minimos
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en favor de este colectivo, es preciso que en el ambito de la universidad publica se
tomen las medidas necesarias para que, mas alla de las dificultades de la aplicacion
de la formula de las ofertas publicas de empleo, se encuentren los mecanismos
adecuados que hagan posible el cumplimiento de la cuota de reserva en favor de
personas con discapacidad.

Es cierto que, aunque el EBEP establece que en las ofertas de empleo publico
se debe reservar un cupo no inferior al 7 % de las vacantes para personas con
discapacidad, las universidades no aprueban una oferta de empleo publico docente
con caracter previo a la convocatoria de plazas, como si hacen las administraciones
publicas. No obstante, las universidades podrian “realizar un esfuerzo para alcanzar
este objetivo de reservar un cupo a las personas con discapacidad introduciendo
mecanismos de prevision y andlogos en sus reglamentos” (DE LORENZO, 2014).
Asi, cada universidad puede prever anualmente las plazas docentes que podra con-
vocar en el ejercicio y los efectivos de personal docente e investigador que podra
contratar. De esta manera, seria necesario realizar una planificacién en materia de
recursos humanos PDI con caracter previo a la aprobacion de las dotaciones presu-
puestarias de personal PDI. En la practica, esta planificacion de recursos humanos
se corresponderia con la oferta de empleo como personal PDI que esa universidad
convocaria a lo largo del afo.

De acuerdo con el articulo 70 del EBEP, una oferta de empleo publico, como
instrumento de gestion de la provision de las necesidades de personal, deberia incluir
“las necesidades de recursos humanos, con asignacion presupuestaria, que deban
proveerse mediante la incorporacion de personal de nuevo ingreso” (DE LORENZO,
2014). A partir de una estimacion de estas caracteristicas, la universidad, a través de
sus organos de gobierno, deberia identificar un cupo de un 5 % de entre las plazas
que seran convocadas, y reservar las plazas que conformen ese 5 % a candidatos
con discapacidad.

Es cierto que hay diferencias entre las diversas plazas a personal PDI, y por eso
deberia ser cada universidad la que determinara qué plazas integraran el cupo del
5 % reservado a la discapacidad. Para ello, la universidad cuenta con el sistema de
previa acreditacion del candidato para poder acceder a los cuerpos docentes, o de su
previa evaluacion positiva para poder ser contratado. A través de este mecanismo de
acreditacion y evaluacion, que corresponde a la Agencia Nacional de Evaluacion de
la Calidad y Acreditacion (ANECA), el sistema universitario puede saber con ante-
lacién cuantas personas con discapacidad han sido acreditadas, o cudntas personas
con discapacidad han sido positivamente evaluadas para poder ser contratadas como
personal PDI (DE LORENZO, 2014).
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Teodricamente la iniciativa de reserva de un cupo de plazas PDI a la discapacidad
no requiere de ninguna modificacion legal, pues consiste simplemente en aplicar el
EBEP. Por esa razon es susceptible y deberia implementarse homogéneamente en
todas las universidades publicas espafiolas.

En este sentido, el sector de la discapacidad considera que, mientras no se esta-
blezca este cupo de reserva, se estd incumpliendo el mandato de la propia Ley Orga-
nica de Universidades, relativo a la inclusion de las personas con discapacidad en las
Universidades, asi como los mandatos, en este mismo sentido, de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social (CERMI, 2016).

Duran (2014: 12-15) expone varias posibles razones para explicar la dificultad
del acceso de las personas con discapacidad como personal docente e investigador
universitario y el incumplimiento de la reserva legal de cupos de acceso. Por un lado,
explica que el acceso como personal funcionario de los cuerpos docentes universita-
rios es lento y complejo, principalmente por el requisito de la titulacion exigida; es
necesario tener titulacion de Doctor, lo cual previamente implica tener el titulo de
Master oficial, la obtencion de una acreditacion de cardcter nacional como profesor
titular o catedratico de universidad, y una serie de méritos (publicaciones, estancias
en el extranjero, direccién de proyectos de investigacion, etc.), docentes y de gestion
universitaria y, sin embargo, “tales requisitos no se adaptan en funcion de la disca-
pacidad que pueda tener el docente-investigador que solicita la acreditacion”, lo que
en la practica dificulta o ralentiza significativamente la obtencion de la acreditacion.

A titulo de ejemplo, destacan los datos estadisticos del reciente estudio sobre el
grado de inclusion del sistema universitario espafiol respecto de la realidad de la
discapacidad, que indican que “el total de estudiantes con discapacidad de las 55
universidades participantes, segun los datos aportados por las mismas, es de 17.634,
lo que supone un 1,7 % sobre el total de estudiantes de estas universidades. Existen
mas estudiantes con discapacidad que optan por universidades publicas (1,8 %) que
privadas (1,1 %). Esto puede ser debido, entre otras cosas, a que en las primeras la
matricula es gratuita. Sin embargo, las diferencias mas significativas se centran en la
desviacion existente entre aquéllos que optan por la modalidad presencial (1,2 %)y a
distancia (3,3 %), lo cual podria deberse a la facilidad que ofrecen las universidades
a distancia en cuanto al acceso y a la accesibilidad de la informacion, asi como a
la flexibilidad para adaptarse a las necesidades especiales del colectivo. Ademas, el
porcentaje de universitarios con discapacidad que extienden sus estudios continua
constante en un 1,2 %, y los que optan por realizar un doctorado sube a un 0,9 %,
siguiendo la tendencia de que a mayor nivel de estudios, menor representacion de
personas con discapacidad”. (CERMI y Fundacion Universia, 2017: 14-16). Por

194/



Rafael de Lorenzo Garcia

tanto, de estos datos se extrae que, entre otras, es necesario impulsar medidas para
favorecer el acceso de las personas con discapacidad a los estudios superiores, y
especialmente a los estudios de doctorado.

Se pueden destacar algunas medidas adicionales a la reserva de un cupo de plazas
que podria contribuir a impulsar el acceso de las personas con discapacidad a las
plazas de personal docente e investigador en la universidad.

En primer lugar cabria destacar el Programa de Formacion del Profesorado Uni-
versitario (FPU) como primer punto de acceso importante para los futuros profesores
universitarios (DE LORENZO, 2014). La integracion real y efectiva de las personas
con discapacidad deberia comenzar con medidas de accion positiva en este programa
de ayudas FPU, donde las personas con discapacidad se encuentran con las primeras
dificultades. Una persona con discapacidad que desee orientarse hacia la docencia
universitaria y la investigacion debera acceder a este programa de formaciéon como
primer paso de su actividad profesional futura y, sin embargo, la Resolucion de
las convocatorias de estas ayudas oficiales del Ministerio de Educacion, Cultura y
Deporte establecen una reserva de plazas del 2 % para personas con discapacidad,
en lugar del 5 % que corresponde conforme a los establecido en el EBEP, aplicable
a estas ayudas’.

Del mismo modo, las universidades no reservan en sus convocatorias de contrata-
cion de profesores asociados cupos para las personas con discapacidad. Sin embargo,
si estas personas con discapacidad que se postulan como profesor asociado provienen
de la Administracion Publica si que habran disfrutado de una cuota de reserva para
su acceso al empleo publico, por lo que habria que corregir esta situacion estable-
ciendo igualmente una cuota de reserva para la contratacion de profesores asociados
(DE LORENZO, 2014).

Otra medida a considerar es que la Agencia Nacional de Evaluacion de la Cali-
dad y Acreditacion (ANECA), que juega un papel vital en el acceso a la docencia
en cuanto que cumple las funciones de acreditacion y evaluacion del profesorado
universitario, de voz y voto al sector de la discapacidad integrando en su Patronato,

7 Resolucién de 22 de diciembre de 2016, de la secretaria de Estado de Educacion, Formacion Profesorado
y Universidades, por la que se convocan ayudas para la formacion de profesorado universitario, de los
subprogramas de Formacion y de Movilidad incluidos en el Programa Estatal de Promocion del Talento
y su Empleabilidad, en et marco de! Plan Estatal de investigacion cientifica y Técnica y de innovacion
201 3-2016. Fecha de publicacion en la BDNS: 17-01-2017.
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organo colegiado de gobierno y representacion, un patrono en representacion del
sector de la discapacidad (DE LORENZO, 2014).

Igualmente, la ANECA podria ampliar su colaboracion en el impulso de las
medidas de apoyo al acceso de personas con discapacidad como PDI de la universi-
dad permitiendo o reservando una plaza para que se integren en las Comisiones de
Acreditacion a personas expertas en representacion de las asociaciones de personas
con discapacidad.

Podria asi plantearse que, dada la infrarrepresentacion de las personas con disca-
pacidad en el ambito del profesorado universitario, las Comisiones de Acreditacion
deberian contar con un experto en materia de integracion de personas con discapa-
cidad, de forma estable y a titulo de experto en politicas de inclusion.

Esta pretension tiene su precedente en la inclusion de la obligacion de que, des-
de la reforma de la Ley Organica de Universidades operada en el afio 2011, estas
Comisiones sea equilibrada entre mujeres y hombres, salvo que no sea posible por
razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas. Esta exigencia de composi-
cion equilibrada entre mujeres y hombres se ha trasladado también a su reglamento,
aprobado por el Real Decreto 1312/2007, de 5 de octubre (art. 6.3). Y si el prin-
cipio de igualdad entre hombres y mujeres se ha plasmado en la composicion de
las Comisiones de Acreditacion, el principio de plena inclusion de las personas con
discapacidad justificaria la presencia de expertos en acciéon positiva en materia de
inclusion en dichas Comisiones. Seria suficiente con incluir esta prevision en el Real
Decreto 1312/2007, de 5 de octubre, que desarrolla el procedimiento para obtener la
acreditacion nacional para el acceso a los cuerpos docentes universitarios.

3.2. Medidas de apoyo al personal docente e investigador con discapacidad

El CERMI ha propuesto a todas las universidades publicas que se doten de un
reglamento interno que disponga de medidas de accion positiva que aseguren el
cumplimiento de la cuota entre personal docente e investigador, y que establezca
los apoyos, recursos y ajustes precisos que tendrian a su disposicion las personas
con discapacidad para el buen desempefio de sus funciones y tareas (CERMI, 2016).

Para facilitar la tarea, CERMI ha desarrollado un modelo de reglamento que ha
puesto a disposicion de las universidades a tal efecto, y que recoge medidas para
facilitar el acceso de personas con discapacidad como personal docente e investiga-
dor con discapacidad en la universidad, tales como la reserva de plazas, asi como
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las medidas de accion positiva para el apoyo y desarrollo al PDI con discapacidad
(CERMLI, 2014).

Es importante que las universidades garanticen, a través de las oportunas decisio-
nes y acciones positivas, la puesta a disposicion del personal PDI con discapacidad,
de los medios, apoyos y recursos que aseguren la igualdad real y efectiva de opor-
tunidades a que hace referencia el apartado 3 de la disposicion adicional vigésima
cuarta de la Ley Organica 6/2001, y favorecera su permanencia y desarrollo de su
carrera profesional en el seno de la universidad.

Estas medidas de accion positiva pueden consistir en las siguientes:

1. Medidas de participacion e igualdad de oportunidades.

2. Medidas de apoyo a la movilidad, acceso al centro de trabajo y adaptacion
del puesto de trabajo, a peticion de la persona afectada y en razéon de las

necesidades especificas de su tipo de discapacidad.

3. Medidas para el desarrollo, soporte y apoyo personal y material de la funcion
docente e investigadora.

4. Reserva de al menos el 5 % para personas con discapacidad de las ayudas
dirigidas a la formacion del profesorado universitario que se otorguen por la
universidad mediante convocatorias de concurrencia competitiva.

5. Cualquier otra accion positiva que se establezca.

A continuacion se desarrollan brevemente algunas de estas medidas a titulo de
ejemplo, si bien se podrian desarrollar otras muchas de caracter analogo.

En primer lugar, entre las medidas de participacion e igualdad de oportunidades,
se pueden adoptar, entre otras, las siguientes:

a) En los procesos electorales que se realicen a los distintos 6rganos de la Uni-
versidad, garantizar el acceso a la informacion, la participacion en la adminis-
tracion electoral y el ejercicio efectivo del voto de manera auténoma a todas
las personas con discapacidad de la Universidad.

b) Promover la participacion de las personas con discapacidad de la Universidad
en los diferentes organos estatutarios de la misma.
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c)

Prestar atencion a que la documentacion oficial que se distribuya a través de
cualquier medio electronico (web, correo electronico...) desde los distintos
ambitos de la Universidad cumpla con unos criterios minimos de accesibilidad
y usabilidad que permitan su consulta a toda la comunidad universitaria con
discapacidad.

Entre las medidas de apoyo a la movilidad, acceso al centro de trabajo y adapta-
cion del puesto de trabajo, se pueden adoptar, al menos, las siguientes:

a)

b)

Garantizar al personal que presente una discapacidad que comporte problemas
de movilidad que pueda impartir la docencia o desarrolle la investigacion en
dependencias accesibles. Asimismo, evitar la asignacion de clases o actividades
en recintos diferentes o que estén distantes entre si.

Cuando el personal docente e investigador acredite la necesidad de asistir, en un
horario concreto, a procesos de habilitacion, rehabilitacion, tratamientos médi-
cos o atenciones sociales derivadas de su discapacidad, su departamento deberia
poder asignarle una docencia u horario compatibles con dichos tratamientos.

Conceder una ayuda economica directa a la persona con discapacidad para
sufragar los gastos de desplazamiento, si la discapacidad comporta una re-
duccién notable de movilidad, supone dificultades afiadidas o hace necesarios
apoyos intensos para el regular ejercicio de las tareas propias de formacion e
investigacion podra concederse una ayuda econdmica directa.

Entre las medidas para el desarrollo, soporte y apoyo personal y material de la
funcién docente e investigadora, se pueden adoptar, al menos, las siguientes:

a)

b)

Poner a disposicion del personal docente e investigador materiales e instru-
mentos accesibles para su desempefio profesional, incluidas las plataformas
digitales y los materiales informaticos que utilicen.

Proporcionar al personal docente e investigador que presente sordera, disca-
pacidad auditiva o sordoceguera, de servicios de interpretacion o de medios
de apoyo a la comunicacion oral, segin su preferencia personal, con el fin de
garantizar su plena participacion en las actividades de la vida universitaria.

Por su parte, el personal docente o investigador que presente ceguera o dis-
capacidad visual grave, deberia disponer de las adaptaciones y del material
necesario para acceder a la informacion de manera autonoma.
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d) Puesta a disposicion de un asistente personal de apoyo, siempre que se acre-
dite la necesidad.

Ademas de las medidas de acceso expuestas en el apartado anterior, asi como las
medidas de apoyo contenidas en este apartado, conviene implementar una medida
para el seguimiento y evaluacion, como es la creacion de una Comision evaluadora
sobre la reserva de plazas y otras medidas de accion positiva respecto del personal
PDI para personas con discapacidad. Esta Comision se centraria en el impulso,
evaluacion del cumplimiento, analisis de resultados practicos y formulacion de pro-
puestas operativas de mejora, respecto de la cuota de reserva de plazas y de las
otras medidas de accion positiva. Asimismo, esta Comision tendria como cometido
el impulso de la realizaciéon de una estadistica, permanentemente actualizada, de su
personal docente e investigador con discapacidad, con indicacion de la plaza que
ocupa, su departamento, area de conocimiento, el tipo y grado de discapacidad y los
apoyos que precisa, todo ello con estricta sujecion a la normativa sobre proteccion
de datos de caracter personal.

3.3. Universidades que han puesto en marcha medidas de accion positiva

Afortunadamente ya existen unas pocas universidades espafiolas que han implan-
tado algunas medidas de accion positiva para impulsar el acceso de personas con
discapacidad como Personal Docente e Investigador (PDI). A pesar de su escasa
relevancia cuantitativa, estos ejemplos tienen un alto valor simbélico y de referencia,
por lo que conviene exponerlos a continuacion.

Cabe destacar en primer lugar dos universidades que recogen medidas para faci-
litar el acceso de personas con discapacidad al Personal Docente e Investigador de
la Universidad: la Universidad de Oviedo y la Universidad Rey Juan Carlos.

Por un lado, la Universidad Oviedo adoptd el Acuerdo de 20 de febrero de
2015, del Consejo de Gobierno de la Universidad de Oviedo, por el que se aprue-
ba el Reglamento para el acceso y apoyo al personal docente e investigador con
discapacidad en la Universidad de Oviedo®. En su articulo 6 establece que “en
las convocatorias para cubrir plazas de personal docente investigador que lleve
a efecto la universidad, se reservara el porcentaje minimo que establezca la nor-
mativa vigente”.

8 Publicado en el Boletin Oficial del principado de Asturias, Num. 48 de 27 de noviembre de 2015.
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Esta universidad materializé de manera efectiva dicho acuerdo adjudicando plazas
reservadas a personas con discapacidad. Concretamente, en su propuesta de empleo
publico de la Universidad de Oviedo, acordara por su Consejo de Gobierno en se-
sion ordinaria de 1 de febrero de 2016, preveia que dos plazas para sendos cuerpos
docentes, Cuerpo de Profesores Titulares de Universidad y Cuerpo de Catedraticos
de Universidad, estarian reservadas a personas con discapacidad, y que, de no cu-
brirse esas plazas en la convocatoria de 2016, pasarian a la oferta de empleo del afio
siguiente. Como resultado, seguidamente se publico la Resolucion de 13 de abril de
2016, del Rector de la Universidad de Oviedo, por la que se convocan concursos de
acceso a plazas de Catedratico de Universidad por el turno de discapacidad’.

Por su parte, la Universidad Rey Juan Carlos (URJC) adopté en su Acuerdo
del Consejo de Gobierno de 3 de diciembre de 2014 una normativa de medidas de
accion positiva aplicadas al Personal Docente e Investigador con discapacidad de la
URIJC. En su Articulo 8 esta normativa establece que “En todas las convocatorias
para cubrir plazas de personal docente e investigador, ya sean de nuevo ingreso,
funcionario, laboral, interinos, becarios, etc. Que se lleve a efecto la Universidad se
reservard un minimo del 5 por ciento de las mismas a personas con discapacidad’.
No obstante, en el caso de esta universidad no nos consta que este articulo haya sido
objeto de aplicacion efectiva.

Ademas, estas dos universidades han incluido algunas medidas de apoyo para
personal PDI con discapacidad. Por un lado, la Universidad de Oviedo, en el articu-
lo 2 del Acuerdo mencionado previamente, establece el tipo de medidas de accion
positiva que se aplicaran al personal PDI de la Universidad de Oviedo con disca-
pacidad reconocida seran: a) medidas economicas para el desarrollo de la funcion
docente e investigadora, b) medidas para el soporte y apoyo a la docencia y la in-
vestigacion, c) garantia especifica de la proteccion de los trabajadores que, por sus
propias caracteristicas personales o estado bioldgico conocido, sean sensibles a los
riesgos derivados del trabajo.

A su vez, la Universidad Rey Juan Carlos en su Acuerdo del Consejo de Gobierno
de 3 de diciembre de 2014 una normativa de medidas de accion positiva aplicadas al
Personal Docente e Investigador con discapacidad de la URJC establecia las siguientes
medidas de apoyo: a) medidas para el desarrollo de la funcion docente e investigadora,
b) medidas para el soporte y apoyo a la docencia e investigacion, ¢) reduccion y/o
flexibilizacion en la dedicacion docente, y d) otras de analoga significacion.

° Publicada en el Boletin Oficial del Principado de Asturias nam. 93 de 22 de abril de 2016.
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Por otro lado, dos universidades espafiolas, sin abordar el problema concreto
del acceso de personas con discapacidad como personal PDI, regulan ya algunos
aspectos especificos de apoyo al personal docente e investigador con discapacidad.
Concretamente, la Universidad de Valencia y la Universidad de Granada.

La Universidad de Valencia aprobd en Consejo de Gobierno de 28 de marzo
de 2013 (ACGUV 40/2013), modificado posteriormente en Consejo de Gobierno
de 31 de marzo de 2014 (ACGUV 30/2014), el Reglamento de Medidas para la
integracion del personal docente e investigador con discapacidad de la Universitat
de Valéncia. En su articulo 1 apartado 3 indica que “Habrdn dos tipos de medidas:
Ayudas economicas para el desarrollo de la funcion docente e investigadora y ayudas
de soporte a la docencia”.

La Universidad de Granada recientemente adopt6é una Normativa para la adopcion
de medidas de accion positiva y de igualdad de Oportunidades para el personal de
administracion y servicios y personal docente e investigador con discapacidad de
la Universidad de Granada'’, en la que se recogen medidas como: a) medidas de
accion positiva y de igualdad de oportunidades, b) medidas de apoyo a la movilidad
y acceso al centro de trabajo, ¢) medidas de apoyo dirigidas a mejorar el bienestar
fisico, psicologico, material, personal y social, el desarrollo personal y la potencia-
cion de las relaciones con el entorno de trabajo, d) medidas de adaptacion y apoyo
en el desarrollo del trabajo.

A la vista de estos ejemplos se puede observar la diversidad de medidas imple-
mentadas por las universidades, asi como que tan sélo dos de ellas ha establecido
reglamentariamente la necesidad de fijar un cupo de reserva de plazas para personas
con discapacidad en sus convocatorias a personal docente e investigador.

Parece conveniente por tanto que, con objeto de orientar y guiar a las universi-
dades, asi como de normalizar la implementacion de estas medidas, la Conferencia
de Rectores de las Universidades Espafiolas (CRUE), como 6rgano rector de las
universidades espafiolas, elaborara un documento un acuerdo o pronunciamiento a
través del instrumento oportuno, que establezca criterios orientativos, recomendacio-
nes, posibles formulas de implementacion para la aplicacion efectiva de la cuota de
reserva, y el desarrollo de medidas de accion positiva el apoyo al personal PDI con
discapacidad (DE LORENZO, 2014: 72).

10 Pyblicada en Boletin Oficial de la UGR niim. 111, de 10 de octubre de 2016.

/101/



ANALES DE DERECHO Y DISCAPACIDAD / ESTUDIOS

En este sentido, el pasado 3 de marzo de 2017 la CRUE emitié6 un Comunicado
que indica que “considera prioritario aplicar de forma efectiva la normativa sobre
igualdad de oportunidades por parte de las universidades. En este contexto, ha
elaborado [...] un documento de recomendaciones para el establecimiento de ac-
ciones que puedan facilitar el acceso de personas con discapacidad al ambito del
personal docente e investigador (PDI) y del personal de administracion y servicios
(PAS) en las universidades” (CRUE, 2017). Seria conveniente que este documento
de recomendaciones se configurase en un instrumento que facilitara y promoviera
la implementacion de las medidas de accion positiva en las universidades espafiolas.

4. ESPECIAL ANALISIS DE LA UNED

Merece especial atencion el caso de la Universidad de Educacion a Distancia
(UNED). Se trata de una universidad publica que depende directamente de la Ad-
ministracion General del Estado a través del Ministerio de Educacion, Cultura y
Deporte y que, ademas, tiene caracter no presencial, una cuestion que, como se ha
expuesto previamente, es una de las razones que explican y favorecen el acceso de
personas con discapacidad, como estudiantes o como profesores o investigadores.

Mas relevante aun es que uno de sus objetivos fundacionales es el de garantizar
la igualdad de oportunidades de todas las personas en el acceso a las ensefianzas
universitarias. Remover las dificultades que pueden tener muchas personas para ac-
ceder a los estudios universitarios es una de las sefias de identidad de la UNED,
que desde su creacion en el afio 1972 cuenta ya con mas de un millén de antiguos
alumnos. La UNED ha posibilitado que accedan a los estudios superiores aquellos
estudiantes que no hubieran podido conseguirlo por razones de renta, por su lugar
de residencia, o por cualquier otra dificultad.

Pues bien, este principio constitutivo de la UNED, consistente en garantizar la
igualdad de oportunidades, deberia proyectarse también en la conformacion de su
propio profesorado, a la hora de que puedan integrarse en ¢l de manera efectiva las
personas con discapacidad.

Por ello, un objetivo estratégico de la UNED y de su politica corporativa y de
recursos humanos debe ser la integracion de personas con discapacidad en el pro-

fesorado universitario.

Lo anterior contrasta con un hecho muy positivo vivido en esta universidad y
que la ha situado en vanguardia de la comunidad universitaria espafiola. En efecto,
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la UNED ha desarrollado desde hace muchos afios, experimentdndose una creciente
y significativa curva de mejora, medidas de accion positiva para favorecer la incor-
poracion como estudiantes de personas con discapacidad contando, actualmente, con
una cifra ciertamente relevante; del total de 218.079 estudiantes matriculados en el
curso 2015/2016, 7.432 estudiantes habian declarado una condicion de discapacidad,
lo que representa el 3,4 % del total de estudiantes de la UNED (UNED, 2016)".

A partir de estos datos, es forzoso reconocer que subsisten en el ambito universi-
tario barreras y obstaculos que dificultan el acceso de las personas con discapacidad a
la comunidad universitaria, en la condicion de personal docente e investigador (PDI)
de la misma. Si la discapacidad esta infrarrepresentada en este ambito profesional, es
evidente que la plena igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad
es un objetivo aun no alcanzado en la Universidad espafiola.

También la UNED esta hoy lejos del objetivo de que un 2 % de sus efectivos
totales de personal docente e investigador sean personas con discapacidad. Esta situa-
cion no es razonable para una Universidad que tiene un alto nivel de compromiso en
materia de responsabilidad social, y en materia de fomento de una sociedad basada
en valores igualitarios. La integracion real y efectiva de personas con discapacidad en
su profesorado debe ser un criterio estratégico en la organizacion de esta universidad
como lo es ya, por ejemplo, el principio de igualdad de género'%.

La medida de accion positiva por excelencia es, sin duda, la reserva de un cupo
de plazas para personas con discapacidad en el ambito de la investigacion y docencia
universitaria. En nuestro ordenamiento, las cuotas de reserva de puestos de trabajo
para personas con discapacidad estan previstas con caracter general tanto para el
empleo publico como para el empleo privado, y la UNED no puede ser un ambito
profesional al que resulte ajeno el objetivo de integrar a las personas con discapa-
cidad, sino mas bien al contrario: debe ser una nueva ocasion en la que la UNED
demuestre su vocacion de vanguardia e innovacion dentro de la universidad espafiola.

1" Se estima que el porcentaje de universitarios con discapacidad en universidades espafiolas en 2016 era solo
del 1,3 % del total de estudiantes universitarios, y que el porcentaje se reduce cuando se trata de posgrados,
doctorados y personal investigador. De forma que en las universidades espafolas solo hay algo mas de
20.000 personas con discapacidad y de ellos casi el 50 % estudia en la UNED. (Fundacion ONCE: 2016).
12 En las ultimas elecciones a Rector de la UNED, celebradas del 3 al 6 de abril de 2017, en las que ha
resultado elegido Alejandro Tiana, constatamos que el candidato, ya nuevo Rector electo, ha adquirido
un compromiso en su programa electoral de “Estableceremos un plan estratégico integral de inclusion y
fomento de la diversidad que atienda todos los ambitos, incluyendo tanto aspectos académicos y curri-
culares como laborales” en su mandato que ahora inicia UNED, 2017).

/103/



ANALES DE DERECHO Y DISCAPACIDAD / ESTUDIOS

En conclusion, la fijacion de una reserva de plazas de personal docente e in-
vestigador para las personas con discapacidad, y otras iniciativas complementarias,
son medidas de accion positiva que la UNED debe acometer de manera ineludible.

Para ello no hay que realizar ninguna modificacion normativa. Se trata pura y
simplemente de aplicar el mandato del articulo 59 del Estatuto Basico del Empleado
Publico, cuya vigencia para las Universidades Publicas es indiscutible conforme a
su articulo 2.1.e).

La reserva de puestos de trabajo es una medida de accion positiva totalmente
normalizada, exigida por el Estatuto Basico del Empleado Publico y por la Ley Ge-
neral de derechos de las personas con discapacidad, y que tiene su respaldo ultimo
en el articulo 49 de la Constitucion, desarrollado en materia universitaria en la Ley
Orgénica de Universidades. Su aplicacion en la Universidad Nacional de Educacion
a Distancia es una iniciativa que permitird que las personas con discapacidad estén
incluidas en ella, como personal docente e investigador, con una plena y real igualdad
de oportunidades; lo que tendra su complemento perfecto en las medidas de accion
positiva para facilitar la carrera docente e investigadora de aquellas personas con
discapacidad que hayan alcanzado un puesto de trabajo como personal PDI.

La modalidad de ensefianza que brinda la UNED, no presencial, con una amplia
utilizacion de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion, ofrece unas op-
timas condiciones para la integracion de profesorado con discapacidad. En efecto, las
nuevas tecnologias de la enseflanza, en las cuales la UNED es logicamente pionera,
permiten realizar las adaptaciones y los ajustes que eventualmente pueda necesitar
una persona con discapacidad para realizar sus funciones docentes de forma optima,
contando para ello, con las adaptaciones y ajustes razonables que sean precisos para
posibilitar su tarea de manera real y efectiva.

La principal medida a adoptar por parte de la UNED seria la de disponer una
cuota de reserva de plazas de un minimo del 5% de personal docente o investigador
para personas con discapacidad, ya sean plazas de nuevo ingreso o de promocion,
hasta que se consiga alcanzar un 2% del total de la plantilla del personal PDI de
la UNED.

Ademas, la UNED podria garantizar, a través de las oportunas decisiones y ac-
ciones positivas, la puesta a disposicion del personal PDI con discapacidad, de los
medios, apoyos y recursos que aseguren la igualdad real y efectiva de oportunidades
a que hace referencia el apartado 3 de la disposicion adicional vigésima cuarta de
la Ley Organica 6/2001, y favorecera su permanencia y desarrollo de su carrera
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profesional en el seno de la UNED. Estas medidas de apoyo podrian incluir todas
las mencionadas en el apartado 3.2 de este articulo, o cualesquiera analogas.
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VI

LA RESPONSABILIDAD SOCIAL UNIVERSITARIA
Y LA DISCAPACIDAD: UNA CONTRIBUCION A LO QUE
LA UNIVERSIDAD TIENE QUE SER “ADEMAS”

SUMARIO: 1. Introduccién. Panorama legislativo. —II. ;Qué es la Responsa-
bilidad Social Universitaria? —III. La Responsabilidad Social Universitaria y la
Discapacidad (RSU-D). Aportacion de nuevos indicadores para su desarrollo.
1. La RSU-D requiere el cumplimiento de la ley e ir mas alla. 2. La RSU-D a
través de la transversalidad especializada y la especializacion transversal. 3. La
RSU-D conforme al Disefio para Todas las Personas (DPTP) y la inclusion
social. —-IV. Conclusiones. —Bibliografia.

I. INTRODUCCION. PANORAMA LEGISLATIVO

Sirva este articulo de reflexion para abordar dos grandes temas, la Responsabili-
dad Social Universitaria (RSU) y la Discapacidad, temas que no son nuevos (prueba
de ello es la profusa bibliografia que actualmente existe), y que sus origenes son
distintos, pero son dos temas que estan llamados a entenderse. Tienen en comun que
su evolucion (a nivel tedrico, practico, legal y doctrinal) no ha sido como debiera
y tienen en comun que su correcta incorporacion en el sistema universitario nos
permitira obtener las “herramientas” necesarias para la universidad del siglo XXI.
De ahi la necesidad de afrontarlo.
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Releyendo la obra de Ortega y Gasset “La mision de la Universidad”, titula el
ultimo apartado “Lo que la Universidad tiene que ser ‘ademas’”. Cuando lo escribe,
en 1930 no se hablaba atn de la Responsabilidad Social, ni se valoraba siquiera la
posibilidad de que una persona con discapacidad cursara estudios en la universidad,
pero las palabras del filosofo las tomo como los inicios del tema que hoy nos ocupa,
la RSU y la Discapacidad (RSU-D).

Quiero aclarar que cuando hablamos de responsabilidad en ningin momento
nos referimos a responsabilidad juridica (civil, penal, administrativa, etc.), por el
dafio causado, por cometer una falta o un delito, por infringir una norma o, por la
asuncion de riesgo creado. Optamos por la acepcion 4 que ofrece el Diccionario de
la Real Academia Espaifiola: “Capacidad existente en todo sujeto activo de derecho
para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente”.

La Universidad como institucion y los miembros de la comunidad universitaria
somos “responsable” frente a la sociedad por el cumplimiento o no de nuestras fun-
ciones, de nuestras obligaciones. Hemos de asumir las consecuencias.

La Ley Organica 6/2001, de Universidades (modificada por Ley Organica 4/2007,
de 12 de abril) no contempla la responsabilidad social universitaria como tal en su
articulado. Pero si, desde la Exposicion de Motivos hace referencia a “la coparti-
cipacion y corresponsabilidad entre sociedad y Universidad”. El articulo 1.2 enu-
mera las funciones indicando expresamente que “son funciones de la Universidad
al servicio de la sociedad”, y al regular la autonomia universitaria el articulo 2 en
su apartado 4 establece que “la autonomia universitaria exige y hace posible que
docentes, investigadores y estudiantes cumplan con sus respectivas responsabilidades,
en orden a la satisfaccion de las necesidades educativas, cientificas y profesionales
de la sociedad, asi como que las Universidades rindan cuentas del uso de sus medios
y recursos a la sociedad”.

Con la reforma de 2007 se fija como uno de los objetivos “potenciar la auto-
nomia de las universidades, a la vez que se aumenta la exigencia de rendir cuentas
sobre el cumplimiento de sus funciones”, todo ello “... apoyando la modernizacion
de las universidades europeas con el fin de convertirlas en agentes activos para la
transformacion de Europa en una economia plenamente integrada en la sociedad
del conocimiento”. Esta modernizacion se debia hacer sin olvidar el papel de la
universidad como transmisor esencial de valores. Se fijaba el reto para alcanzar una
sociedad tolerante e igualitaria, pero incidiendo mas en la igualdad entre hombres
y mujeres. No obstante, se hacia referencia a la necesidad de impulsar politicas ac-
tivas para garantizar la igualdad de oportunidades a las personas con discapacidad
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y el apoyo permanente a las personas con necesidades especiales (Preambulo). Tal
y como se redacta, serd el Consejo Social el drgano de participacion de la sociedad
en la universidad, y debe ejercer como elemento de interrelacion entre la sociedad
y la universidad (mas adelante veremos la necesidad de que la RSU se asuma por
todos los miembros de la comunidad universitaria).

Posteriormente, la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la
Innovacion (aplicable a la Universidad, entre otros organismos publicos) sefiala en
su articulo 2 como uno de los objetivos generales: “i) Fomentar la cooperacion al
desarrollo en materia de investigacion cientifica, desarrollo tecnologico e innovacion,
orientada al progreso social y productivo, bajo el principio de la responsabilidad
social de las instituciones de investigacion e innovacion”.

Pues bien, a partir de esta referencia normativa, hemos de acudir a la doctrina, a
los estudios realizados desde distintas areas de conocimiento (Economia, Filosofia,
Educacion, Etica, etc.). Estrategias elaboradas desde los distintos Ministerios, Guias
o Cuadernos, todos documentos que han contribuido a crear una cultura importante
en torno a la RSU y que son los que nos permiten llegar a conocer qué es o en qué
consiste la RSU para conseguir ejercerla desde la propia Universidad'.

Es la “Estrategia Universidad 2015 (EU 2015): Contribucion de las univer-
sidades al progreso socioeconémico espariol”? la que impulsa la RSU situandola
como una pieza fundamental del compromiso de la universidad con su sociedad
y con su tiempo, asi como con las generaciones futuras. Es, por tanto, un as-
pecto central de la dimension social de la universidad, asi como también de la
aspiracion de esta institucion a la calidad y a la excelencia renovada para todos.
Las universidades son consideradas agentes centrales del desarrollo social, eco-
némico y cultural. Se vincula la dimension social con el desarrollo sostenible de
las universidades y es considerada como una pieza clave para la modernizacion
de las universidades.

! Prueba de ello es la creacion de, por ejemplo, el Grupo de Investigacion en RSU (rsuniversitaria.org), o
la elaboracion de Tesis doctorales en areas de conocimiento distintas. Por ejemplo, CORREIA MENDES
E LAND, Ana Isabel. La Responsabilidad Social Universitaria. El Caso de la UNED (Esparia). (Tesis
Doctoral) Departamento de Teoria de la Educacion y Pedagogia Social. Facultad de Educacion. UNED.
2015. MONTES GUTIERREZ, M? del Pilar. La Responsabilidad Social Universitaria en Espaiia: Pro-
puesta de un modelo de memoria para su verificacion. (Tesis Doctoral). Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales. Departamento Economia de la Empresa. Universidad Rey Juan Carlos. 2015.

2 Estrategia Universidad 2015. Contribucion de las universidades al progreso socioeconémico espaiiol
2010-2015. Ministerio De Educacion. 2011.
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Importante fue la Ley 2/2011, de 4 de marzo de Economia Sostenible (LES) ya
que se introdujo con rango legal cambios basicos e imprescindibles. Por ejemplo, es
la LES la que nos sitiia en tres dimensiones al hablar de sostenibilidad: Econémica,
asentada en la mejora de la competitividad, en la innovaciéon y en la formacion;
Medioambiental, aprovechando la imprescindible gestion racional de los medios na-
turales para impulsar nuevas actividades y nuevos empleos, y Social, persiguiendo
la igualdad de oportunidades y la cohesion social.

Muy clarificador es el documento “La Responsabilidad Social de la Universidad
y el Desarrollo Sostenible” elaborado por la Comision Técnica EU2015 del Minis-
terio de Educacion en 20113. Ademas, en él encontramos numerosas referencias a
la discapacidad, aunque toma como base normativa en materia de discapacidad la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad (LIONDAU), actualmente
derogada. También es cierto que en aquel momento ya se podria haber incorporado
los principios de la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CIDPD), en vigor en Espafia desde 2008.

Actualmente la Agenda 2030 elaborada por la ONU nos marca los Objetivos para
el Desarrollo Sostenible (ODS). Es una agenda inclusiva que tendra que ejecutarse
conforme a los principios y preceptos de la CIDPD. Especialmente importantes son

3 Es orientativo conocer los objetivos generales que incorpora para conseguir la RSU-DS: a) Impulsar la
institucionalizacion, generalizacion y sistematizacion de la responsabilidad social de las universidades y
la sostenibilidad universitaria. b) Ofrecer un diagnostico adecuado de la situacion actual, integrando los
avances ya conseguidos. ¢) Delimitar los conceptos de responsabilidad social, de desarrollo sostenible y
de sostenibilidad universitaria en el marco de la Tercera Mision del Sistema Universitario Espafiol (SUE),
teniendo en cuenta el contexto internacional, europeo y espafol, asi como los avances en este terreno
alcanzados ya por el SUE. d) Promover la incorporacion de estructuras e instrumentos que favorezcan la
institucionalizacion. e) Favorecer los mecanismos para generar una produccion de informaciéon compa-
rable en todo el SUE y que sea exportable para su inclusion en las politicas internacionales. f) Elaborar
recomendaciones para la incorporacion de la responsabilidad social y del desarrollo sostenible en los
instrumentos generales y especificos de gestion del SUE. Para ello se incluiran estas recomendaciones
en los trabajos de la Comision que desarrolla el Sistema Integral de Informacion de las Universidades
Espafiolas. g) Promover la realizacion de memorias o informes de las acciones llevadas a cabo en el
marco de la responsabilidad social y la sostenibilidad por parte de las universidades. Periédicamente,
esta informacion se remitira a las comisiones parlamentarias correspondientes para su conocimiento.
h) Proponer recomendaciones para su impulso en todos los ambitos de la vida universitaria, de manera
transversal, incluyendo la comunicacion interna y externa. Esta funcion se debe enmarcar en el esfuerzo
por exponer a la sociedad la “Contribucion Socioecondmica de las Universidades en su Entorno Local
y Regional”. Igualmente, debe coordinarse la rendicién de cuentas de esta mision universitaria con el
informe global de contribucion socioeconémica que todo el SUE debera realizar en el horizonte 2015.
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el Objetivo 4: Educacion de calidad, el Objetivo 8: Trabajo digno y crecimiento eco-
noémico, el Objetivo 10: Reduccion de las desigualdades y el Objetivo 11: Ciudades
y comunidades sostenibles.

Es posible que la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible sea el motor de impulso
para reactivar la implantacion de la Responsabilidad Social, 1a Responsabilidad Social
Empresarial (RSE) y la RSU.

Leyendo estas normas y documentos, comprobamos una vez mas que los temas
vinculados con la discapacidad no se abordan en profundidad, sino que solo se
mencionan, pero sin ser conscientes de las consecuencias practicas que conlleva, ni
de los mecanismos que hay que poner en marcha para hacer realidad los objetivos
marcados. Es mas, estas normas no se han reformado conforme a los principios y
articulado de la CIDPD y del Texto Refundido de Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y su inclusion social aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/2013, de 29 de noviembre (TRLGDPD)*.

Muy importante es el Plan de Accion de la Estrategia Espaiola sobre Discapaci-
dad 2014-2020 realizado por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad
como instrumento de desarrollo de la Estrategia Espafiola sobre Discapacidad. Las
lineas de accion del Plan se enmarcan en la CIDPD, en las directrices de la Estra-
tegia Europea sobre Discapacidad 2010-2020, en la Estrategia Europa 2020 y en
las previsiones de la Estrategia Espafiola sobre Discapacidad. Todos ellos tomando
como referente la TRLGDPD.

El Plan esta orientado a la eliminacion de las causas de discriminacion, al partir
de la idea de que la igualdad de derechos de todas las personas ha de ser el referente
para cualquier medida que pretenda actuar sobre las condiciones de exclusion en las
que frecuentemente se encuentran las personas con discapacidad. Esta estructurado
en cinco areas: igualdad para todas las personas, empleo, educacion, accesibilidad,
dinamizacion de la economia. Todas ellas son extrapolables a la Universidad y sus
funciones, ya que directa e indirectamente sus actuaciones llevaran a la consecucion
de los objetivos previstos.

4 Si se contempla la referencia expresa a estos textos legales y por tanto demuestra el conocimiento de
la base juridica para actuar en el documento elaborado por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social.
Estrategia Espariola de Responsabilidad Social de las Empresas. Estrategia 2014-2020 para empresas,
administraciones publicas y el resto de organizaciones para avanzar hacia una sociedad y una economia
mds competitiva, productiva, sostenible e integradora. 2015, p. 72.

/111/



ANALES DE DERECHO Y DISCAPACIDAD / ESTUDIOS

Aunar los puntos marcados en el Resumen Ejecutivo del documento “La Res-
ponsabilidad Social de la Universidad y el Desarrollo Sostenible” con el Plan de
Accion de la Estrategia Espafiola sobre Discapacidad 2014-2020 conforme a los
principios y normas establecidas en la CIDPD y TRLGDPD supondria un avance
en la consecucion de la RSU-D.

II. ;QUE ES LA RESPONSABILIDAD SOCIAL UNIVERSITARIA?

Es importante partir de un concepto de RSU que nos sirva de marco teérico util
para marcar las directrices a seguir, pero no es labor facil ya que al no tener una
definicion legal® podemos optar por cualquiera de los conceptos doctrinales basados
en diferentes teorias cuyo objetivo es justificar su existencia, responder a expectativas
o sencillamente ser el punto de partida de un estudio®.

Comparto, para comenzar, la definicion de la Comision Técnica de la EU
2015: “cabe definir la responsabilidad social del sistema universitario y de las
universidades como una re-conceptualizacion del conjunto de la institucién uni-
versitaria a la luz de los valores, objetivos, formas de gestion e iniciativas que
implican un mayor compromiso con la sociedad y con la contribuciéon a un nuevo
modelo de desarrollo mas equilibrado y sostenible. Este enfoque debe aplicarse
tanto en su vision y gestion interna como en su proyeccion exterior, asi como
en la realizacion del conjunto de sus misiones, en su relacién con las personas
y los entornos, y en la dimension social, econdémica, ambiental y cultural de sus
actividades™’.

> Elaborar una “norma de responsabilidad social universitaria” aplicable a todas las Universidades seria
un reto legislativo marcado, como no, por el principio de autonomia universitaria, pero permitiria trabajar
conforme a unas directrices y unos tiempos.

® Vid. Larran Jorge, M., Andrades-Pefia, F. J. “Analisis de la responsabilidad social universitaria desde
diferentes enfoques tedricos”. Revista Iberoamericana de Educacion Superior Num. 15 Vol. VI, 2015,
pp. 91-107. En este articulo encontramos las principales caracteristicas conceptuales de cada una de las
teorias econdmicas utilizadas como referencia justificando su conexion con la responsabilidad social tanto
en el ambito empresarial como en el ambito publico, con especial referencia al contexto universitario.
Se analizan comparativamente las distintas teorias, resaltando sus similitudes y diferencias conceptuales.
Finalmente se muestra, a modo de resumen, las principales conclusiones, detallando sus implicaciones
para la practica y la investigacion en RSU.

7 Punto 9 del Resumen ejecutivo del documento “La responsabilidad social de la Universidad y el
desarrollo sostenible”, documento elaborado por la Comision técnica de la estrategia Universidad 2015,
Ministerio de Educacion, Madrid, octubre de 2011, p. 33.
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La implantacion en la Universidades se esta realizando paulatinamente, existen ba-
rreras y aceleradores® y los autores nos ofrecen orientaciones sobre cuales han de ser los
pasos a seguir en el proceso de implantar la Responsabilidad Social en la Universidad.

El informe EU2015 establece que la estrategia para implantar la RSU, debe llevar
los siguientes puntos:

1. Gobierno y administracion responsable, efectiva y eficiente, siguiendo prin-
cipios de: verdad, libertad, utilidad, cercania, integridad, honradez, respeto,
trato equitativo, responsabilidad, excelencia y competitividad.

2. Fomento de acciones de sensibilizacion y formacion para la comunidad uni-
versitaria que fomenten valores personales y ciudadanos éticos.

3. Cooperacion en la solucion de problemas del entorno, de la sociedad.

4. Gestion interna universitaria socialmente responsable, seguida con instru-
mentos de control.

5. Insercion de la universidad en su entorno local inmediato.

Estos cinco aspectos deben ser revisados y aplicados para los tres tipos de actores
que intervienen en la universidad: Personal Docente e Investigador (PDI), Estudiantes
y Personal de Administracion y Servicios (PAS).

También se nos indica como abordar la RSU-DS a través de los siguientes pasos:
El primero de ellos es el compromiso estratégico dentro de los propios planes estra-
tégicos, el segundo es la implantacion de un sistema de gestion interno, incorporando
practicas e indicadores que permitan medir el esfuerzo y el tercero de ellos es abogar
por una transparencia y por la rendicion de cuentas a la sociedad™.

Ahora bien, en esta diversidad doctrinal, detectamos un punto en comun. Prac-
ticamente, todos los autores que abordan este tema parten del concepto de RS,

8 Vid. Larran Jorge, M. (Coordinador): “Analisis del nivel de implantacion de politicas de responsabili-
dad social en las universidades espafiolas”. Coleccion Experiencias y Resultados N° 03. Conferencia de
Consejos Sociales de las Universidades Publicas Espafiolas, 2014.

° Garcia Benau, Maria Antonia. Responsabilidad Social Universitaria y Desarrollo Sostenible. Cuaderno
de trabajo n° 8. Studia XXI, Fundacién Europea Sociedad y Educacion.
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continuando por la RSE para ofrecer un concepto de RSU. Segun mi opinioén, si
bien podemos utilizar conceptos, trayectoria, evolucion de la RSE, no considero
correcta la traslacion mecanica o automatica de esquemas y estructuras econdmicas
o empresariales, ya que nos puede desviar de la esencia de la Universidad'®.

Soy partidaria de iniciar un analisis en profundidad de la RSU, pero sin vincularla
directamente con la RSE. “En definitiva, la responsabilidad social de las empresas y
de las universidades son procesos que se realimentan y se fortalecen mutuamente. La
aplicacion de los principios de responsabilidad social refuerza la colaboracion entre
empresas y universidades. La empresa es un grupo de interés para la universidad, y
ésta a su vez, como parte de la sociedad e institucion superior de conocimiento, lo
es para la empresa y para el resto de instituciones.

Por tanto, 1a RSU implica un mayor conocimiento y atencion a los intereses de los
grupos y esto contribuye a fomentar la innovacion, la transmision de conocimiento
a la mejora de la formacion de los futuros profesionales, y con ello, a la mejora de
la competitividad de la empresa. Esto da lugar a que se establezcan una serie de
alianzas, mas o menos estables y a que degenere una colaboracion con la sociedad
que contribuya al progreso de las universidades™".

Comparto cuando el planteamiento se hace desde las coordenadas de la ética,
tratando de asentar el eje nuclear de la responsabilidad universitaria su valor trans-
formador y su deber de ponerse al servicio de la justicia social.

“Es responsabilidad de la universidad la promocién de la justicia social, es decir,
la transformacion de las estructuras de injusticia y desigualdad de nuestras sociedades
a partir de los ambitos de actividad que le son propios. Lo cual implica poner la
docencia, la investigacion y la proyeccion social al servicio de la justicia social. La
responsabilidad de las universidades no consiste Unicamente en formar ciudadanos
responsables, en contribuir al desarrollo econémico, social y cultural de nuestras
sociedades, o en generar nuevos saberes a través de la investigacion y trasmitirlos
adecuadamente. Aun siendo parte del contenido de su responsabilidad, cada una

10 Importante para recordar y no olvidar qué es la Universidad, la evolucion historica que nos presenta
Martin Lopez, M. T. en “Relaciones Universidad/Sociedad: Conceptos de Responsabilidad Social univer-
sitaria” en “Responsabilidad Social Universitaria Sociedad, Formacion y Actores” Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, pp. 6-33.

I GUADAMILLAS GOMEZ, Fatima. “Responsabilidad Social, de la Empresa a la Universidad “. Res-
ponsabilidad Social Universitaria Sociedad, Formacion y Actores. Valencia, Editorial Tirant lo Blanch,
2016. pp. 34-51.
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de estas acciones debe tener presente el horizonte de referencia al que deben ir
encaminadas. Siendo la universidad una institucion que influye en la sociedad, es
responsable de canalizar esa influencia con una clara orientacion transformadora hacia
los ambitos de vulnerabilidad social y economica presentes en nuestras sociedades'?.

III. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL UNIVERSITARIAY LA DISCAPACI-
DAD (RSU-D). APORTACION DE NUEVOS INDICADORES PARA SU DESA-
RROLLO

Una vez que nos hemos acercado a la RSU y siendo conscientes de la necesidad de
avanzar en la elaboracion de un marco conceptual y unos criterios multidisciplinares
que nos lleven a su correcto desarrollo, el siguiente paso es conectar la discapacidad
(-D), y ello supone no solo la incorporacion de los principios inspiradores de la
CIDPD y TRLGD, sino las actuaciones que de ella se derivan en relacion con los
miembros de la comunidad universitaria (PDI, PAS y estudiantes) con discapacidad,
en la propia Universidad como institucion (docencia, investigacion, administracion,
servicios,...) y en las relaciones de la Universidad con la Sociedad (Administraciones
Publicas, Colegios Profesionales, empresas, movimiento asociativo, Tercer Sector..).

Bastaria incorporar con caracter transversal la dimension discapacidad en todas
y cada una de las actuaciones de la Universidad conforme marca la legislacion
vigente, pero hemos comprobado que no es suficiente. Revelador es el III Estudio
sobre el grado de inclusion del sistema universitario espafiol respecto de la realidad
de la discapacidad elaborado por Comité Espaiiol de Representantes de Personas con
Discapacidad (CERMI) y Fundacién Universia (2016)".

Dos son los trabajos especificos sobre la RSU-D y aunque estan basados en la
LIONDAU afrontan el tema con rigor y conocimiento tanto de la Universidad como
de la Discapacidad (ambas representadas en el Observatorio Universidad y Discapa-
cidad por la el Area de Accesibilidad Universal de Fundacién ONCE y la Cétedra de

2 DE LA CRUZ AYUSQO, Cristina., SASIA SANT, Pedro. “La responsabilidad de la Universidad en el
proyecto de construccion de una sociedad”, Revista Educacion Superior y Sociedad, vol. 13, n°® 2, 2008,
pp. 26 y 27.

13 Tlustrativas son también las conclusiones que aportan Guasch Murillo, D. y Hernandez Galan, J. en
“La Responsabilidad Social Universitaria y Discapacidad (RSU-D)” en el apartado “La RSU-D en la
universidad espafiola”, pp. 55 a 65. LARRAN JORGE, Manuel (Coordinador). Andlisis del nivel de im-
plantacion de politicas de responsabilidad social en las universidades espariolas. Coleccion Experiencias y
Resultados n° 3. Conferencia de Consejos Sociales de las Universidades Publicas Espafiolas, 2014, p. 157.
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Accesibilidad de la Universidad Politécnica de Cataluiia). Cada uno de estos trabajos
hace aportaciones relevantes y unicas en la materia que recomiendo leer y consultar'.

No obstante, como he sefialado anteriormente considero que para trabajar la RSU
y por tanto la RSU-D, para lograr las sinergias idoneas entre Universidad-Discapaci-
dad-Sociedad, no debemos aplicar mecanicamente el esquema de la RSE.

Esta claro que la RSU-D presenta unas particularidades derivadas por la propia
esencia de lo que es la Discapacidad. “La integracion de la igualdad de oportunida-
des, no discriminacion y la accesibilidad universal en la politica de responsabilidad
social de cualquier organizacion, entre ellas la Universidad, no es tarea facil ni tri-
vial. La complejidad viene dada por su transversalidad, por sus multiples campos de
accion y, a menudo, por el desconocimiento que existe de esta materia en muchas
organizaciones. Asimismo, es cierto que parte de estas cuestiones estan reguladas
por diversas normativas y legislaciones, no obstante, una Universidad (y cualquier
otro tipo de organizacion) socialmente responsable en materia de discapacidad debe
trascender la observancia estricta de la ley, debe ir mas alla de lo que se le exige
legalmente para concebir, hacer realidad y rentabilizar un modelo sostenible de ges-
tion inclusiva de la Universidad”".

De estos parrafos podemos extraer unos puntos importantes que nos sirven para
aportar nuevos elementos para lograr implantar, desarrollar y transmitir una RSU-D
efectiva:

1. La RSU-D implica ir mas alla del cumplimiento de la ley.
2. La RSU-D se caracteriza por la transversalidad.

3. La RSU-D conlleva una gestion inclusiva de la Universidad conforme al
Disefio para Todas las Personas.

Paso a exponerlos brevemente.

14 GUASCH MURILLO, Daniel, HERNANDEZ GALAN, Jesis. (Coordinadores) La Responsabilidad
Social Universitaria y Discapacidad (RSU-D). Ed. Observatorio Universidad y Discapacidad (Fundacion
ONCE y Universidad Politécnica de Catalufia) 2012. GUASCH MURILLO, Daniel. Guia de Respon-
sabilidad Social Universitaria y Discapacidad: RSU-D. Barcelona. Ed. Catedra de Accesibilidad de la
Universidad Politécnica de Catalufia. 2012.

15" Guasch Murillo, D. y Hernandez Galan, J. en “La Responsabilidad Social Universitaria y Discapacidad
(RSU-D)” en el apartado “La RSU-D en la universidad espafiola”, p. 53.
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1. La RSU-D requiere el cumplimiento de la ley e ir mas alla

Es asumido en los trabajos sobre la RSU que esta debe entenderse como un plus
normativo “que va mas allad del marco juridico vigente, y que es complementario de
la responsabilidad juridica en sentido estricto™®.

Es incuestionable que en un Estado social y democratico de Derecho como pro-
pugna el articulo 1 de la Constitucion Espaiiola, la base es el ordenamiento juridico y,
por tanto, hay que ubicar el cumplimiento de las normas legales ab initio de cualquier
actuacion. En el ambito de la Discapacidad no ha sucedido asi, y de hecho todavia
no se ha implementado la CIDPD en la totalidad de nuestras normas.

En concreto, en relacion al tema que nos ocupa, habria que empezar por modificar
la LOU y a partir de ahi revisar todas las normas, estales y autonémicas, asi como
los Estatutos de la Universidades y demds disposiciones internas aprobadas por el
Consejo de Gobierno de cada Universidad.

Pero esta tarea es lenta y dificil de ejecutar en un solo acto, es una obligacion de
tracto sucesivo. Por eso considero que, en el ambito de la discapacidad, puede que
sea la RSU una via idonea para lograr aplicar e inculcar los principios que informan
la discapacidad en el &mbito universitario y conseguir la paulatina reforma normativa
hasta su definitiva implantacion.

Y ello porque la misma LOU requiere de su actualizacién en esta materia y no
basta la referencia legal sino el cambio de paradigma o modelo de discapacidad
introducido por la CIDPD.

No basta un cambio en la terminologia de los textos (Ley, Estatuto, Reglamen-
tos, etc.), sino que se ha de producir un cambio en la percepcidon de la discapacidad,
se ha de incorporar en la cotidianidad de la vida universitaria el modelo social de
discapacidad’, conseguir que todos los miembros de la comunidad universitaria
abandonen la actitud voluntarista y “normalizando” las cuestiones vinculadas con
la discapacidad hagan de la inclusion de las personas con discapacidad un modus
vivendi que vaya fraguando en la esencia de la Universidad.

16 _Y asi se contempla con caracter general en el punto 12 del documento La Responsabilidad Social de
la Universidad y el Desarrollo Sostenible elaborado por la Comisién Técnica de la EU 2015.

17 —Hay muchos textos que hacen referencia al modelo social y que facilmente se pueden consultar por
ejemplo en la biblioteca del CERMI www.cermi.es o en el apartado de publicaciones de la Fundacion
Derecho y Discapacidad www.fderechoydiscapacidad.es
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La formacion y la informacion de todos los agentes implicados dentro y fuera de
la Universidad permitird ir mas alla de la ley. Es incuestionable que siguen existiendo
barreras psicologicas impuestas por el desconocimiento de la discapacidad, el miedo
a la discapacidad, o el inmovilismo de la zona de confort y para lograr derribarlas lo
primero que hay que ofrecer a la sociedad y en concreto a la comunidad universitaria
es la formacion: todos los miembros de la comunidad universitaria deben tener los
conocimientos basicos en discapacidad, como minimo. Esta formacion adaptada a
la particularidad de cada sector (Estudiantes, PAS o PDI) constituira la base sélida
que garantice una actuacion conforme a los principios de la CIDPD.

2. La RSU-D a través de la transversalidad especializada y la especializacion
transversal'®

Esencial a la discapacidad es la transversalidad. El articulo 2, o) del TRDPD de-
fine la transversalidad de las politicas en materia de discapacidad como “el principio
en virtud del cual las actuaciones que desarrollan las Administraciones Publicas no
se limitan Unicamente a planes, programas y acciones especificos, pensados exclu-
sivamente para estas personas, sino que comprenden las politicas y lineas de accion
de caracter general en cualquiera de los ambitos de actuacion publica, en donde se
tendran en cuenta las necesidades y demandas de las personas con discapacidad”.

Trasladar todos los aspectos que conlleva la discapacidad obliga a trabajar trans-
versalmente, a todos los niveles y en todos los planos. Asi se hara con todos los
miembros de la comunidad universitaria, a nivel de formacion, investigacion y servi-
cios, pero, ademas la comunidad universitaria lo hara con la sociedad (Administracion
Publicas, movimiento asociativo, Tercer Sector, empresas, etc.). No se crean nuevas
materias de trabajo, asignaturas, titulaciones o estructuras. Lo importante es conse-
guir que las funciones de la Universidad y los valores propios de la Universidad se
desarrollen conforme a los principios que la CIDPD proclama con caracter general.

Claro que esa transversalidad debe ser especializada pues ha de estar preparada
en el nuevo modelo de discapacidad, ha de incorporar la accesibilidad universal, la

'8 Estos términos surgen por primera vez en el Grupo de Trabajo que elaboramos el Libro Formacion
Curricular en Diseiio para Todas las Personas en el Grado de Derecho (CRUE-FONCE, 2014), pp.
93-95. Grupo que tuve el honor de coordinar y que estaba integrado por: Roger Campione, Universidad
Publica de Navarra; Elena Cruz, FONCE; Amparo Garrigues Giménez, Universidad Jaume I; Alvaro Ja-
rillo Aldeanueva, Universidad Nacional de Educacion a Distancia; Remedios Moran Martin, Universidad
Nacional de Educacion a Distancia.
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inclusion social, la participacion plena de las personas con discapacidad conociendo
su significado real y sus consecuencias.

Por otro lado, hay que avanzar y trabajar desde la especializacion. Hay que formar
a los miembros de la comunidad universitaria para que cada uno en el desempeiio de
sus funciones en la Universidad las realice siendo conocedor de las particularidades
que la discapacidad conlleva. Pero la especializaciéon pura empobrece por lo que la
especializacion en materia de discapacidad (curricular, investigadora, administrativa,
etc.) ha de reflejarse en todos los planos posibles, dentro y fuera de la Universidad,
es decir, ha de ser transversal.

Conjugar los dos conceptos “especializacion” y “transversalidad” conforme a
los principios y derechos de las personas con discapacidad permitirdn planificar y
desarrollar la RSU-D.

3. LaRSU-D conforme al Disefio para Todas las Personas (DPTP) y a la Inclusion
social

No podemos olvidar estos conceptos incorporados a nuestro ordenamiento juri-
dico tanto en la CIDPD como en el TRLGDPD y que pueden llegar a ser las piezas
claves para lograr “el respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y de la condicion humana”, principio
general reconocido en el articulo 3,d) CIDPD, que en la Universidad cobra especial
importancia por su esencia y funciones en la sociedad.

El DPTP “es la actividad por la que se conciben o proyectan desde el origen, y
siempre que ello sea posible, entornos, procesos, bienes, productos, servicios, objetos,
instrumentos, programas, dispositivos o herramientas, de tal forma que puedan ser
utilizados por todas las personas, en la mayor extension posible, sin necesidad de
adaptacion ni disefio especializado” [art. 2,]) TRLGDPD].

La inclusion social “es el principio en virtud del cual la sociedad promueve valores
compartidos orientados al bien comun y a la cohesion social, permitiendo que todas las
personas con discapacidad tengan las oportunidades y recursos necesarios para participar
plenamente en la vida politica, econdmica, social, educativa, laboral y cultural, y para
disfrutar de unas condiciones de vida en igualdad con los demas” [art. 2,j) TRLGDPD].

Puede ser que sea la RSU-D el cauce para lograr que estos conceptos se in-
corporen en la conciencia social. La Universidad a través de sus funciones cola-
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borard en el fomento, el reconocimiento y respeto de los derechos y la dignidad
de las personas con discapacidad, en su plena inclusion en la vida social y en la
promocion de la igualdad de oportunidades y la no discriminacion. Si desde el
inicio logramos la plena inclusion social y el disefio para todas la personas, no
habra que trabajar para suprimir barreras que conlleva a la discriminacién y al no
respeto de la diversidad.

IV. CONCLUSION

Tal y como comencé el articulo, termino recordando que es solo una reflexion
de los principales puntos a tener en cuenta para un futuro trabajo en profundidad
de la Responsabilidad Social Universitaria y la Discapacidad, y la concrecion de un
método de trabajo que debe basarse en cuatro pasos: compromiso, autodiagnosti-
co-autocritica, planificacion y cumplimiento.

Con independencia del concepto que utilicemos o la corriente doctrinal que si-
gamos lo importante es lograr que la Universidad, la comunidad universitaria y la
sociedad sean conocedoras del valor de la Discapacidad.

Llegar a incorporar en la Universidad, tanto en el ejercicio de las funciones como
en las actuaciones internas y externas, los principios inherentes al nuevo modelo de
discapacidad (inclusion plena, igualdad de oportunidades, no discriminacion, acce-
sibilidad universal...) supondrd un crecimiento de la Universidad.

No debemos olvidar que la Universidad, ademas de institucion, la formamos toda
la comunidad universitaria (con y sin discapacidad), por lo que la corresponsabilidad
nos lleva a trabajar conjuntamente. Se ha de trabajar, tejer las redes, desde la base
para poder implantarla la RSU-D institucionalmente. Si no se conoce la materia no
se puede transmitir conocimientos, no se puede investigar, no se puede difundir, no
puede haber transferencia de resultados, porque no los ha habido.

Ha de llegar a ser, y es posible, un modus vivendi que se consigue con la for-
macion y la informacion, no con la imposicion sea legal o politica.

Como Universidad somos responsables de aportar calidad, excelencia, innovacion
en nuestras funciones, y también lo podemos hacer a través de:

* la garantia de los derechos de los miembros de la comunidad universitaria con
discapacidad.
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* la garantia a todas las personas de la accesibilidad universal.

* la transmisién al PDI, al PAS y a los Estudiantes, futuros profesionales, for-
macion e informacion relativa al dambito de la discapacidad conjugando la
transversalidad y la especializacion.

* la aportacion de criterios que permitan un pensamiento 1ogico, reflexivo, critico
y creativo en torno a la discapacidad que contribuya a crear conciencia y a
formar en valores.

Sencillamente, la RSU-D es un proceso permanente de mejora de la Universidad

CLINNT3

“por”, “para” y “desde” la discapacidad.
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VI

DEPORTE E INQLUSION. REGIMEN JURIDICO DEL USO
DE PERROS GUIA Y OTROS PERROS DE ASISTENCIA PARA
ACCEDER A INSTALACIONES DEPORTIVAS EN ANDALUCIA

SUMARIO: 1. Practicas deportivas saludables e inclusion en Andalucia. —2. El
acceso de las personas con discapacidad a las instalaciones deportivas en Anda-
lucia. —3. Uso de perros guia por personas con discapacidad visual en Andalucia.
Especial referencia al acceso a instalaciones deportivas. —4. El silencio de la le-
gislacion andaluza en relacién con otros perros de asistencia. —5. Corolario.

1. PRACTICAS DEPORTIVAS SALUDABLES E INCLUSION EN ANDA-
LUCIA

La vigente Ley del Deporte de Andalucia (LDA)! predica que las practicas depor-
tivas saludables estén al alcance de toda la poblacidn, lo que incluye a las personas
con discapacidad®. No en vano, el deporte, ligado al concepto amplio de salud que

! Ley 5/2016, de 19 de julio, del Deporte de Andalucia (BOJA num. 140, de 22 de julio de 2016). En
adelante, LDA. Deroga la Ley 6/1998, de 14 de diciembre, del Deporte de Andalucia (BOJA nim. 148,
de 29 de diciembre de 1998). En adelante, LDA-98.

2 Para un exhaustivo analisis, desde el Derecho Administrativo, del estatuto juridico de las personas con
discapacidad, véase la monografia de M.* A. Torres Lopez, La discapacidad en el Derecho Administrativo,
Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2013.
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proclama la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), es un factor de inclusion,
de correccion de desequilibrios sociales, un instrumento favorecedor de la igualdad.

Para la LDA, «el deporte en Andalucia tiene la consideracion de actividad de
interés general que cumple funciones sociales, culturales, educativas, econdmicas
y de salud, dirigiendo la practica deportiva al desarrollo integral de la persona y a
la consecucion de valores tales como, la adquisicion de hébitos saludables en las
personas y la mejora de la salud publica, la difusion de la cultura del deporte como
factor educativo y formativo del ser humano, la dimensién econémica que contribuye
al desarrollo del bienestar social aumentando la calidad de vida y propiciando condi-
ciones de empleo, la generacion de actitudes y compromisos civicos y solidarios, de
respeto y de sociabilidad, que se revelan como elemento para la cohesion e integra-
cion® en una comunidad avanzada» (Exposicion de Motivos, punto VIII, de la LDA).

El deporte, ligado al desarrollo del bienestar social y a la lucha contra los desequi-
librios sociales, se erige en un elemento clave para favorecer la cohesion e integracion
social y, mas alla de ello, de acuerdo con los dictados de la Convencion Internacional
de las Naciones Unidas, para la promocién de la inclusion. Ademas, el deporte es
un elemento determinante de la calidad de vida que incide decisivamente sobre la
salud fisica y mental de quienes lo practican®. No le cabe ninguna duda al Tribunal

3 Por lo que afecta a los valores que presenta el deporte como factor de correccion de desequilibrios
sociales e instrumento favorecedor de la insercion social y la igualdad, resulta de gran interés la lectura
de Duran Ruiz, FJ., «El fomento de la actividad deportiva de grupos con necesidades especiales en Anda-
lucia», en Anuario Andaluz de Derecho Deportivo, num. 4 (2004), pp. 137-161 e «Igualdad e integracion
social a través del deporte.: Su fomento en especial en materia de igualdad de género en la nueva Ley
del Deporte de Andalucia», en Diferentes perspectivas del Derecho deportivo en Andalucia. Libro Home-
naje al Profesor Rafael Barranco Vela, Comares, Granada, 2016, pp. 193-216; o Luna Quesada, J., «La
funcién educativa e integradora de la practica deportiva: Su consideracion en el ordenamiento deportivo
y sectorial andaluz», en Diferentes perspectivas del Derecho deportivo en Andalucia..., cit., pp. 217-264.
* En esta direccion, confirmando nuestra posicion, se pronuncian tanto la Exposicion de Motivos de la Ley
del Deporte estatal: «El deporte se constituye como un elemento fundamental del sistema educativo y su
practica es importante en el mantenimiento de la salud y, por tanto, es un factor corrector de desequili-
brios sociales que contribuye al desarrollo de la igualdad entre los ciudadanos, crea habitos favorecedores
de la insercion social y, asimismo, su practica en equipo fomenta la solidaridad. Todo esto conforma
el deporte como elemento determinante de la calidad de vida y la utilizacion activa y participativa del
tiempo de ocio en la sociedad contemporaneay; como la de la LDA-98: «La practica deportiva constituye
hoy un fenémeno social de especial trascendencia; por una parte, se ha confirmado su importancia como
elemento coadyuvante a la salud fisica y mental de quienes lo practican, por otra parte, se ha revelado
como un gran factor de correccion de desequilibrios sociales, crea habitos favorecedores de la insercion
social, canaliza el cada vez mds creciente tiempo de ocio y fomenta la solidaridad mediante su practica
en grupo o en equipo».
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Supremo’ de la especial promocion a la que obliga nuestro Texto constitucional, en
su articulo 43.3°, de la practica deportiva con fines educativos y, en especial, de salud,
entendiendo este concepto en un sentido amplio, como bienestar fisico, mental y
social, de acuerdo con los postulados de la OMS’. Por ello, en linea con lo expuesto,
la LDA encomienda a las Consejerias de Deporte y Salud de la Junta de Andalucia
la divulgacion y promocion del deporte de ocio y saludable (art. 28.3 LDA)®.

En consecuencia, todos los programas publicos de desarrollo del deporte han de
incorporar la efectiva consideracion del principio de igualdad real y efectiva entre
mujeres y hombres en su disefio y ejecucion’; y prestar una especial atencion a los

> Véase al efecto la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo), de 23 de marzo de 1988, Fundamento Juridico 7°: «la circunstancia de que la disposicion que
establece el deber de fomento del deporte es un apartado del precepto donde se reconoce el derecho
de todo ciudadano a la proteccion de su salud y, en buena medida el apartado que alude al ‘fenémeno
deportivo’ esta imbuido del espiritu de todo el articulo 43, la proteccion a la salud, lo cual sélo se puede
lograr mediante el deporte activo y cuanto mas extendido mejor, es decir, mediante el deporte popular».
¢ El articulo 43.1 CE «reconoce el derecho a la proteccion de la salud». El articulo 43.2 CE sefiala que
«Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica [--]». Mientras que el articulo 43.3
CE recoge que «Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte
[...]». Este ultimo inciso es analizado con detalle por I. Jiménez Soto, «El derecho al deporte y al ocio»,
en Comentario a la constitucion socio-economica de Esparia (Coords. C. Molina Navarrete, J.L. Monereo
Pérez y M.N. Moreno Vida), Comares, Granada, 2002, pp. 1567-1606.

7 El concepto “salud” es un concepto muy amplio en el que cabe incluir, conforme a los pardmetros
empleados por la OMS, «no sélo la ausencia de dolencias o enfermedades, su tratamiento o la realizacion
de actividades paliativas, sino también el bienestar fisico, mental y social». En este mismo sentido se
pronuncian los redactores del Manifiesto de Toronto por la actividad fisica: un llamamiento global a la
accion. Para quienes «La actividad fisica genera bienestar, salud fisica y mental, previene enfermedades,
mejora la cohesion social y la calidad de vida». Puede consultarse este Manifiesto en la URL: http:/www.
globalpa.org.uk/pdf/torontocharter-spanish-castilian-20may2010.pdf (con acceso el 15 de marzo de 2017).
8 Por ello, son frecuentes las alusiones a la actividad fisica en los instrumentos de planificacion aprobados
por la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia. Por todos, véase el IV Plan Andaluz de Salud o el
Plan de Alimentacion Equilibrada y Actividad Fisica (PAFAE).

° Ha sido muy tardia la incorporacion de la mujer al mundo del deporte y de la actividad fisica, mas atin
de las mujeres con algun tipo de discapacidad. Doble discapacidad que analiza M.* A. Torres Lopez, en
La discapacidad en el Derecho Administrativo, op. cit., pp. 246 y ss. El acceso a la practica deportiva
tiene que ser un derecho universal del que la mujer no puede verse privada. Muchos han sido los factores
que han generado esta situacion, principalmente, por un lado, la falta de tiempo libre, al haber ocupado
ésta la mayor parte de su tiempo en hacer posible el de otras personas, y, por otro, las rigidas estructuras
que tradicionalmente han caracterizado al mundo del deporte y que han discriminado el acceso y parti-
cipacion de la mujer en todos los niveles deportivos. Por ello, es mas que necesaria la incorporacion del
objetivo de la igualdad real también en el disefio y en la aplicacion de las politicas deportivas y de ocio
(mainstreaming). A este respecto nos pronunciamos, hace ya mas de una década, en «La actividad de
fomento a favor de la mujer en el ambito del deporte y el ocio, con especial referencia a la Comunidad
Auténoma andaluzay, en Anuario Andaluz de Derecho Deportivo, nim. 5 (2005), pp. 17-48.
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niflos, jovenes, personas mayores'’, a los sectores sociales mas desfavorecidos, te-

niendo especialmente en cuenta aquellas zonas o grupos'' a los que la ayuda en estas
actividades pueda suponer un mecanismo de inclusiéon o una mejora de su bienestar
social, asi como, por lo que aqui nos afecta, a las personas con discapacidad' (sea
de corte fisico, psiquico, sensorial u organico)®.

Esto explica que el deporte de ocio o de recreacion, regulado por primera vez en
Andalucia en la LDA, «como todo tipo de actividad fisica dirigida a conseguir obje-
tivos no competitivos, relacionados con la mejora de la salud, adquisicion de habitos

10 Véase Luna Quesada, J. y De La Plata Caballero, N., «Aproximacion al marco juridico de las relaciones
entre las personas mayores y el deporte», en Derecho deportivo, num. 3-4 (2003), pp. 139-151.

! Piénsese en aquellas areas (municipios pequefios, zonas de dificil acceso o barrios marginales) o aquellos
grupos para los que el deporte puede suponer un mecanismo de integracion social o una mejora de su bienestar
social (tales como inmigrantes, toxicomanos, reclusos...). En relacion con los extranjeros, véase Duran Ruiz,
F.J., «El derecho al deporte de los extranjeros: una oportunidad para la integracion (con especial referencia
a la Comunidad Auténoma andaluza)», en Anuario Andaluz de Derecho Deportivo, num. 2 (2002), pp. 39-
75. Especificamente por lo que a la poblacion reclusa se refiere, véase Moscoso, D., Flores, A., Muiioz, V.
y Rodriguez-Morcillo, L., «Deporte y Reinsercion Social en la poblacion reclusa andaluza», en Responsa-
bilidad social ética y deporte. XII Congreso AEISAD 2012, Tbersaf Industrial, Madrid, 2013, pp. 503-510.
12 Sobre deporte adaptado (deporte que se realiza por personas con discapacidad con adaptaciones y con
apoyos, técnicos y humanos) y deporte inclusivo (deporte que se realiza conjuntamente por personas con y
sin discapacidad) son de destacar, entre otros trabajos doctrinales, las contribuciones de: Gomez Vallecillo,
J., «El deportista con discapacidad en el proceso de integracion del deporte adaptado», en Revista Espariola
de Derecho Deportivo, nim. 27 (2011), pp. 69-76; Comino Rios, R., «La integracion del deporte adaptado
en las estructuras del deporte normalizado», en Revista Espaiiola de Derecho Deportivo, nim. 27 (2011),
pp. 55-62; Molina Fernandez, C., «Deporte, turismo y discapacidad», en Revista Andaluza de Derecho
del Deporte, num. 7 (2009), pp. 369-392; o Lazuen Alcén, P. y Lopez Muiioz, R.: «Derecho deportivo
y Derecho social: el voluntariado deportivo, la integracion social de los marginados, la mujer y los dis-
capacitados en el ambito del deporte» (Dirs. E. Arana Garcia e 1. Jiménez Soto), El Derecho Deportivo
en Espaiia 1975-2005, Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte, Junta de Andalucia, Sevilla, 2005.
13 Estos mandatos se tratan ahora con especial detalle, y una mejor sistematica que la del articulo 6 de la
LDA-98, en los articulos 6 a 9 de la LDA, aunque no han sido todo lo avanzados que se podria esperar
por lo que al deporte adaptado e inclusivo se refiere. Un exhaustivo analisis de todos estos preceptos puede
encontrarse en los Comentarios a la nueva Ley del Deporte de Andalucia (Dir. A. Millan Garrido), Reus,
Madrid, 2017, en particular, en el capitulo firmado por G. Real Ferrer, E. de la Iglesia Prados e 1. Jiménez
Soto, «Principios rectores, grupos de atencion especial y actividad deportiva en el medio naturaly, pp. 127 y ss.
La vigente Ley del Deporte estatal [Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte (BOE de 17 de octubre de
1990)], por su parte, es en este campo mucho mas escueta que nuestra norma autonoémica: en su articulo
4, apartado 1, atiende a la promocion de la practica deportiva realizada por los jovenes, y en su apartado
2, a la realizada por las personas con minusvalias (utilizando una terminologia claramente desafortuna-
da y que requiere de actualizacion), olvidandose, asi, de la igualdad entre hombres y mujeres y de las
personas mayores. La Administracion del Estado, por otra parte, si procurara los medios necesarios que
posibiliten a los deportistas residentes en los territorios insulares y de Ceuta y Melilla la participacion en
competiciones deportivas no profesionales de ambito estatal en condiciones de igualdad.
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deportivos, asi como la ocupacion activa del tiempo libre» [art. 4.d) PLDA], coincida
en esencia con el concepto de «deporte para todos»'* acufiado en el articulo 9.18 de
la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia'® (LAULA)'S. Toda
la poblacion en su conjunto ha de tener acceso a la practica deportiva.

Le corresponde al Poder autonémico —y, en particular aqui, al andaluz, que
tiene competencia “exclusiva” tanto en materia de deporte como de salud'’— de-
sarrollar, completar y, en su caso, crear normas para la promocion de la actividad
fisica y el deporte, incluyendo en sus textos normativos todos aquellos aspec-
tos que se estimen necesarios para incentivar el desarrollo por la poblacion de
actividades asociadas al deporte de ocio saludable y que faciliten, por ello, la
incorporacion del conjunto de la poblacion a una practica deportiva real, cotidiana
y, por ende, saludable'®.

Nosotros en esta breve contribucion nos cefliremos, principalmente, a las personas
con discapacidad visual, sin obviamente desconocer el crisol de problematicas que
afecta a otras discapacidades, asi como a otros colectivos, en el acceso a la practica

14" A través de la Declaracion Programatica del Deporte, de septiembre de 1979, la Junta de Andalucia ya reco-
nocid «el derecho de los ciudadanos a la educacion fisica y el deporte como medios de promocion humanay.
Mientras que la Resolucion de la Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia, de 15 de noviembre, modi-
ficada por la Orden de 31 de enero de 1986, puso en marcha la Campafia Municipal de Deporte para Todos.
5 BOJA num. 122, de 23 de junio de 2010.

16 En el marco del articulo 92.2.m) del Estatuto de Autonomia de Andalucia, la LAULA, en su articu-
lo 9.18, reconoce a los Ayuntamientos andaluces competencias para la promocion del deporte base y
deporte para todos. A este precepto remite el articulo 12.1 de la LDA. En consecuencia, se reserva a
los Ayuntamientos andaluces la competencia de promocionar el deporte —y, en especial, el deporte para
todos— en sus respectivos ambitos territoriales de competencia.

17 El articulo 72 del Estatuto de Autonomia para Andalucia asigna, de forma exclusiva, a esta Comunidad
Autonoma la ordenacion de las materias relacionadas con el deporte. Por su parte, el articulo 55.1 le
otorga a ésta competencia exclusiva sobre organizacion, funcionamiento interno, evaluacion, inspeccion
y control de centros y servicios sanitarios, sin perjuicio de las competencias estatales en este campo;
mientras que el articulo 55.2 establece la competencia compartida con el Estado de esta Comunidad en
materia de sanidad interior y, en particular, sobre la ordenacion y ejecucion de las medidas destinadas a
preservar, proteger y promover la salud publica en todos los ambitos.

18 La proteccion de la salud publica ha de jugarse en todos los planos, con una perspectiva transversal. En
esta linea, precisamente, se mueven las recientes Leyes en materia de salud publica: estatal [Ley 33/2011,
de 4 de octubre, General de Salud Publica (BOE num. 240, de 5 de octubre de 2011)] y autonémica [Ley
16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalucia (BOJA num. 255, de 31 de diciembre de
2011)]. En definitiva, la actividad fisica esta ligada a la salud integral de la sociedad. De ahi que el Plan
Estratégico General del Deporte andaluz se propusiera incrementar los niveles de practica deportiva de
los ciudadanos andaluces, y especialmente la actividad asociada al deporte de ocio saludable, acuiiando
un eslogan, muy ilustrativo y acertado: «Deporte, Medicamento genérico Universaly.
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deportiva. Del mismo modo, nos centraremos en estas lineas en la faceta saludable
o recreativa del deporte, dejando de lado su vertiente agonistica®.

Llama la atencidn, y este es uno de los fines principales que justifican esta breve
contribucion, que el legislador andaluz, indiscutiblemente avanzado en otros campos
ligados a la igualdad y las politicas sociales, no haya adaptado aun a los dictados
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad® el marco normativo que rige en esta Comunidad Autéonoma el uso de
perros guias para acceder a instalaciones deportivas y otros establecimientos publicos.
Este desfase es la causa de que el legislador andaluz siga hablando de «disfunciones
visuales» o de que se obvie por completo en el Ordenamiento andaluz vigente (la futura
Ley de Discapacidad de Andalucia, ahora en tramitacion parlamentaria, enmendara
esta incomprensible situacion) la existencia de otros perros de asistencia, ampliamente
contemplados y regulados por las Comunidades Auténomas de nuestro entorno.

El propio articulo 30, apartado quinto, de esta Convenciéon contempla que los
Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a participar,
en igualdad de condiciones, en actividades recreativas, de esparcimiento y deportivas,
alentando y promoviendo la participacion, en la mayor medida posible, de las personas
con discapacidad en las actividades deportivas generales a todos los niveles, asegu-
randoles, en igualdad de condiciones, instruccion, formacioén y recursos adecuados,
asi como acceso a instalaciones deportivas, recreativas y turisticas.

En consecuencia, los programas publicos de fomento del deporte, como no podia
ser de otro modo, han de defender también aqui la inclusion, promoviendo las con-
diciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas también en este terreno, removiendo los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitando la participacion de todas las personas

19 Sobre la organizacion del deporte para personas con discapacidad a través de las Federaciones polide-
portivas, el Comité Paralimpico Espaiol y el Plan de Apoyo al Deporte Objetivo Paralimpico, asi como
sobre los deportistas de alto nivel con discapacidad, véase TORRES LOPEZ, M* A., La discapacidad
en el Derecho Administrativo, op. cit., pp. 257 y ss.

2 La Unién Europea es miembro de esta Convencion, que fue aprobada oficialmente por la Decision
2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009 relativa a la celebracion, por parte de la Comunidad
Europea, de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad
(DOUE L 23, 27 de enero de 2010). La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, por
su parte, prohibe cualquier forma de discriminacion por motivos de discapacidad (art. 21). Asimismo,
reconoce el derecho de las personas con discapacidad a la autonomia, la integracion social y profesional,
y la participacion en la vida de la comunidad (art. 26).
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en la practica deportiva, como parte de la vida politica, econémica, cultural y social
en comunidad, en cumplimiento de la Convencion de las Naciones Unidas, de los
articulos 9.2 y 49 de nuestra Carta Magna y del resto de normas europeas, estatales?!
y autondmicas dictadas con el fin de amparar a las personas con discapacidad en el
completo ejercicio de todos sus derechos constitucionales®.

Pilares sobre los que se asienta el articulo 45 de la atn vigente Ley 1/1999, de
31 de marzo, de atencion a las personas con discapacidad en Andalucia®®, y demas
normas concordantes, que proclamé que las Administraciones publicas estableceran
los cauces normativos y las medidas de fomento adecuadas para facilitar el acceso de
las personas con discapacidad® a las actividades deportivas®. Lo que implica, entre
otras cuestiones, huelga decirlo, que las instalaciones deportivas sean accesibles. La
accesibilidad universal, reconocida como principio en la referida Convencién de las
Naciones Unidas, no puede quedar excluida de este terreno.

Las entidades responsables de esta oferta contaran con los profesionales adecuados
en las actuaciones que desarrollen, y prestaran una especial atencion a la incorpo-
racion en este ambito de las nuevas tecnologias, pues éstas permiten y mejoran el
uso y disfrute de estos recursos por parte de este colectivo.

Partiendo de la premisa de que el deporte es un factor de cohesion e inclusion social,
de correccion de desequilibrios sociales, un instrumento favorecedor de la igualdad, asi
como a la luz de los efectos beneficiosos que la actividad fisica y el deporte generan
para la salud (por ejemplo, de las personas que padecen esquizofrenia®), desde aqui

2l Por todas, el 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 discapacidad y de su inclusion social (BOE
nim. 289, de 3 de diciembre de 2013).

22 El hecho de que la proteccion de este principio rector quede al albur de su desarrollo legal no puede
llevarnos a considerar que su reconocimiento como derecho carece de contenido o valor real. El propio
Tribunal Supremo (en Sentencia de 9 de mayo de 1986) dijo que este tipo de principios no son meras
normas programaticas (un brindis al sol, en definitiva), y que «su eficacia no se circunscribe al campo
de la retorica politica o de la estéril semantica de una declaracion demagogica. Las declaraciones de la
Constitucion no son adagios gastados por el tiempo; ni una contrasefia vacia de sentido. Son principios
vitales, vivos, que otorgan y limitan los poderes del Gobierno de nuestra Naciony.

2 BOJA num. 45, de 17 de abril de 1999.

2% En conexion con el articulo 8 de la LDA.

2 De acuerdo con el articulo 44 de este mismo texto, las iniciativas relacionadas con estas actividades se
llevaran a cabo atendiendo a las caracteristicas individuales de las personas con discapacidad, procurando
su incorporacion en las actuaciones destinadas a toda la poblacion.

2 A modo de muestra, véase a este respecto: Burgos-Garrido, E., Gurpegui, M. y Jurado, D., «Persona-
lity traits and adherence to physical activity in patients attending a primary health centre», Clinical and
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defendemos que se cumpla la obligacion constitucional de los Poderes publicos de fo-
mentar practicas deportivas saludables para todas las personas, incluidas las que padecen
algun tipo de discapacidad, reforzando su independencia, seguridad y autonomia en el
acceso a la practica deportiva. Obviamente, bajo la guia de profesionales cualificados,
que garanticen servicios de calidad que no pongan en peligro la seguridad y salud”
de estas personas usuarias.

La calidad en este tipo de servicios se consigue con la informacién y el aseso-
ramiento adecuados, llevados a cabo por profesionales con titulacion suficiente y,
ademas, especialmente cualificados. De ahi que la LDA, en su Titulo VII, regule el
ejercicio profesional del personal que participa en el proceso de provision de los
servicios deportivos, garantizando con ello una atencion profesional y adecuada
para prevenir problemas de salud, pues sélo serd saludable la practica deportiva si
se realiza de forma apropiada, de lo contrario ésta puede incluso llegar a resultar
perjudicial para la salud del practicante®,

A estos efectos, el articulo 93.8 de la LDA contempla que para el ejercicio de la
profesion de monitor deportivo en actividades deportivas con personas que requie-
ran especial atencion en razon a la edad, capacidad fisica y psiquica (lo que deja
fuera a personas con otro tipo de discapacidad, sensorial u organica), circunstancias
sociales o vinculadas a la salud, se exigiran los titulos de Grado en Ciencias de la
Actividad Fisica y del Deporte (o Grado en Educacion Primaria con mencion en
Educacion Fisica cuando se trate deportistas en edad escolar), ambos con forma-
ciéon complementaria o experiencia adecuada a las necesidades especificas de los
deportistas en cuestion.

Health Psychology, vol. 11, num. 3 (2011), pp. 539-547; asi como Burgos Garrido, E.: Estilo de vida
v salud en pacientes con esquizofienia y en poblacion no psiquidtrica, Tesis Doctoral, Universidad de
Granada, Granada, 2011.

27 El articulo 2 de la Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccion de la salud del deportista y lucha
contra el dopaje en la actividad deportiva obliga a los Poderes publicos «en el ambito de sus respectivas compe-
tencias y teniendo en cuenta el tipo de practica deportiva de que se trate y de las personas que participen en la
misma, medidas sanitarias tendentes a prevenir el deterioro de la salud con ocasion de la practica deportiva, la
prevencion de lesiones y las consecuencias perjudiciales para la salud que se deriven de una practica deportiva
realizada en condiciones no idoneas». No olvidemos, por otra parte, que la LSPA proclama el derecho de la
ciudadania andaluza «a la informacion adecuada sobre la importancia de la actividad fisica y como llevarla a
cabo sin riesgos y con el mejor aprovechamiento, y a disponer de planes de promocion de actividades fisicas
saludables» [art. 12.i)]. De todo ello se hace eco la propia LDA, entre otros, en sus articulos 43.1 y 36.1.f).
28 Véase el magnifico trabajo de 1. Jiménez Soto a este respecto: «El ejercicio profesional del deporte
(2): prestacion de servicios (arts. 96 a 101)», en Comentarios a la nueva Ley del Deporte de Andalucia,
op. cit., pp. 657 y ss.
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2. EL ACCESO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD A LAS INSTA-
LACIONES DEPORTIVAS EN ANDALUCIA

Este deporte que se predica inclusivo, para todos, exige a los Poderes publicos, en
conexion con lo establecido en el articulo 28 de la LDA, la puesta a disposicion de
la ciudadania de equipamientos e infraestructuras deportivas suficientes y accesibles,
que permitan que toda la poblacidon en su conjunto pueda disfrutar de la practica
deportiva. Recordemos que el articulo 28.2 de la LDA proclama que «se promocio-
nard el acceso y uso de las instalaciones deportivas publicas, convencionales o no,
para la practica deportiva de ocio». Instalaciones que han de ser adecuadas para la
practica deportiva, bajo estandares de calidad y excelencia (ex art. 28.1 LDA). En
consecuencia, para posibilitar que el proclamado deporte para todos sea una realidad
es necesario contar con instalaciones adecuadas, de calidad y excelencia®.

Instalaciones que, como es obvio, han de ser accesibles para toda la poblacion, en
linea con los postulados de la Convencion de las Naciones Unidas y demas normativa
de desarrollo y, en particular, con lo previsto en el Decreto 293/2009, de 7 de julio,
por el que se aprueba el reglamento que regula las normas para la accesibilidad en
las infraestructuras, el urbanismo, la edificacion y el transporte en Andalucia® o,
antes, en el ya derogado Decreto 72/1992, de 5 de mayo, que establece las normas
técnicas para la accesibilidad y la eliminacion de barreras arquitectdnicas, urbanisticas
y en el transporte de personas discapacitadas en Andalucia®.

Por lo que al deporte se refiere, el Decreto 183/2006, de 17 de octubre, por el que
se regula la acreditacion de centros deportivos y se crea y regula el Registro Andaluz
de Acreditacion de Centros Deportivos®?, dispone, en su articulo 13 (relativo a la
accesibilidad), apartado primero, que «Los centros deportivos deberan ser accesibles,

2 Es por ello que el Plan Director de Instalaciones Deportivas de Andalucia tiene como mision impulsar
y generalizar la practica del deporte a través de la creacion de infraestructuras deportivas en Andalucia
adecuadas a las necesidades de la poblacion. Es obvio que la existencia de estas instalaciones contribuira
de manera decidida a la factibilidad y accesibilidad a la practica deportiva.

3% BOJA mam. 140, de 21 de julio de 2009.

31 BOJA num. 44, de 23 de mayo de 1992. A la luz de esta ultima norma, y por lo que a las personas
con discapacidad visual se refiere, se establece, en su articulo 31, que en las aulas, salas de reunion,
locales de espectaculos y otros analogos, con asientos en graderio, se dispondran, proximos a los accesos,
espacios destinados a ser ocupados por personas con discapacidad visual y auditiva. Del mismo modo,
para facilitar la suficiente informacion grafica a las personas con capacidad visual reducida, dispone el
articulo 33 que se complementaran las informaciones visuales con un sistema tactil o sonoro, utilizandose
caracteres de gran tamaflo, contorno nitidos y colores contrastados.

2 BOJA nim. 221, de 15 de noviembre de 2006.
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sin barreras ni obstaculos que imposibiliten la libre circulacion de personas discapa-
citadas, de edad avanzada o que sufran de limitaciones en su normal desarrolloy», de
conformidad con lo previsto en la referida Ley 1/1999, de 31 de marzo, el meritado
Decreto 72/1992, de 5 de mayo, y demas disposiciones de aplicacion.

Otro interesante mandato en este campo se recoge en el articulo 10, letra d), de
la Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que —cito textualmente— se reconocen las
lenguas de signos espaiiolas y se regulan los medios de apoyo a la comunicacion oral
de las personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas®. Se proclama aqui,
en relacion con la cultura, el deporte y el ocio, que las Administraciones Publicas
competentes promoveran la prestacion de servicios de intérpretes en lenguas de sig-
nos espaifiolas, en el caso de que asi se solicite previamente, en aquellas actividades
culturales, deportivas, de esparcimiento y de ocio que se determinen®, en las que
participen personas con discapacidad auditiva o sordoceguera.

Sin desconocer la importancia de las medidas que estos textos articulan, con mejor
o peor fortuna, para evitar que se generen nuevas barreras arquitectonicas, urbanis-
ticas y en el transporte, asi como para eliminar progresivamente las ya existentes,
en esta contribucion voy a centrar mi analisis, en exclusiva, en el estatuto juridico
de los perros guia de las personas con discapacidad visual®, asi como otros perros
de asistencia (atin sin regulacion especifica en Andalucia), prestando una particular
atencion a su uso de cara a acceder a instalaciones deportivas.

El propio Decreto 183/2006, de 17 de octubre, en el apartado segundo de su ar-
ticulo 13, proclama, con el oportuno reenvio a la Ley 5/1998, de 23 de noviembre,
de uso de perros guia por personas con disfunciones visuales*® (en adelante, LPGA),
hilo conductor de esta contribucion, que «Todas las personas con disfuncion visual,
total o severa, que vayan acompafiadas de perros guia podran acceder y permanecer en
los centros deportivos en condiciones de igualdad con el resto de personas usuariasy.

La LPGA, objeto de este analisis, impide que se dificulte en modo alguno, y en
cualquier tipo de establecimiento publico (incluidas las instalaciones deportivas), el
acceso de usuarios con discapacidad visual que vayan acompaifiados de su perro guia.

3 BOE num. 255, de 24 de octubre de 2007. Sobre ello se pronuncia M.* A. Torres Lopez, en La dis-
capacidad en el Derecho Administrativo, op. cit., pp. 261 y 262.

3% Tales como cines, teatros y museos nacionales, monumentos historico-artisticos del Patrimonio del
Estado y visitas guiadas, segiin apunta este precepto.

3 En la actualidad, se computan alrededor de 1030 usuarios de perros guia en Espafia.

36 BOJA nim. 141, de 12 de diciembre de 1998.
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Este mandato del legislador andaluz, recogido de forma practicamente idéntica por
parte de las diferentes leyes autondmicas que abordan la accesibilidad de personas
con discapacidad (aunque superando el concepto de perro guia, propio de hace casi
dos décadas, y apostando por el de perro de asistencia’’, como expondremos mas
adelante), se ha visto reforzado en su aplicacion a nivel jurisprudencial, entre otras,
por la STSJ de Castilla-La Mancha, de 21 de enero de 2002, en cuyo Fundamento
Juridico 3° se indica: «Cuando se trata de personas invidentes que van acompaiiados
de su perro como una prolongacion de si mismos no pueden tenerse presente los
derechos de otras personas a no ser molestadas o los de los duefios o responsables
de los establecimientos publicos a los que se garantiza el acceso pleno los cuales no
pueden oponer directa o indirectamente el derecho de admisiony.

Aunque en las proximas lineas vamos a centrar nuestro analisis, exclusivamente, en
el dictado a este respecto de los preceptos de la LPGA, los mandatos que se recogen
en la misma, con las matizaciones que se apuntaran, son compartidos, en lo sustancial,
por la legislacion que impera en este terreno en el resto de Comunidades Auténomas.

3. USO DE PERROS GUIA POR PERSONAS CON DISCAPACIDAD VI-
SUAL EN ANDALUCIA. ESPECIAL REFERENCIA AL ACCESO A INSTALA-
CIONES DEPORTIVAS

La LPGA proclama, en su articulo 1, apartado primero, que tiene por objeto
garantizar el ejercicio del derecho al libre acceso (limitando, en consecuencia, el
derecho de admision de los titulares de establecimientos publicos®), deambulacion y

37 Sin 4nimo de exhaustividad, podemos citar a este respecto las normas dictadas por las Comunidades Auto-
nomas de Valencia, Ley 12/2003, de 10 de abril, de la Generalitat, sobre Perros de Asistencia para Personas
con Discapacidad (DOGV nim. 4479, de 11 de abril de 2003); Galicia, Ley 10/2003, de 26 de diciembre,
sobre el acceso al entorno de las personas con discapacidad acompafadas de perros de asistencia (DOG nim.
253, de 31 de diciembre de 2003); Pais Vasco, Ley 10/2007, de 29 de junio, sobre Perros de Asistencia para
la Atencion a Personas con Discapacidad (BOPV nim. 140, de 20 de julio de 2007); Cataluiia, Ley 19/2009,
de 26 de noviembre, del acceso al entorno de las personas acompaiiadas de perros de asistencia (BOE num.
309, de 24 de diciembre de 2009); Islas Baleares, Ley 1/2014, de 21 de febrero, de perros de asistencia (BOIB
num. 29, de 1 de marzo de 2014); Navarra, Ley Foral 3/2015, de 2 de febrero, reguladora de la libertad de
acceso al entorno, de deambulacion y permanencia en espacios abiertos y otros delimitados, de personas con
discapacidad acompafiadas de perros de asistencia (BON num. 32, de 17 de febrero de 2015); Murcia, Ley
4/2015, de 3 de marzo, de perros de asistencia para personas con discapacidad (BORM num. 53, de 5 de
marzo de 2015); o Madrid, Ley 2/2015, de 10 de marzo, de Acceso al Entorno de Personas con Discapaci-
dad que Precisan el Acompanamiento de Perros de Asistencia (BOCM nim. 61, de 13 de marzo de 2015).
3 El ejercicio del derecho de admision queda limitado por las prescripciones de la LPGA. El derecho
de admision se regula en Andalucia por el Decreto 10/2003, de 28 de enero, por el que se aprueba el
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permanencia en lugares publicos o de uso publico de las personas con discapacidad
visual que vayan acompafiadas de perros guia®.

Los perros guia se definen en el articulo 2 de la LPGA como «aquellos que, tras
haber superado el proceso de seleccion genética y sanitaria, hayan sido adiestrados*
en centros oficialmente homologados al efecto para el acompafiamiento, la conduccion
y la ayuda de las personas con disfuncion visual, habiendo adquirido las aptitudes
precisas para tal fin*'».

La identificacion de los perros guia debe hacerse mediante un distintivo de ca-
racter oficial, con validez para toda Andalucia, que llevara el perro en lugar visible*~.
También deberan ser identificados permanentemente mediante microchips.

Todas las personas con discapacidad visual, total o severa, que vayan acompafia-
das de perros guia pueden acceder (sin que ello pueda conllevar ningin sobrecoste
econdmico®’), asi como deambular y permanecer de acuerdo con lo establecido en

Reglamento General de la Admision de Personas en los Establecimientos de Espectaculos Publicos y
Actividades Recreativas (BOJA ntim. 36, de 21 de febrero de 2003).

3 Se ocupa de desarrollar el cumplimiento de esta normativa en el municipio de Granada la Ordenan-
za reguladora de la tenencia de animales, aprobada por el Pleno del Ayuntamiento de Granada (BOP
num. 151, de 11 de agosto de 2014).

4 Los educadores de estos centros homologados de adiestramiento, cuando realicen ejercicios de adies-
tramiento previo, de adaptacion final individual o reeducacion de perros guia seran sujetos de los mismos
derechos y obligaciones que los establecidos para sus propietarios o poseedores (art. 5 LPGA).

4 Esta condicion se mantendra a lo largo de toda la vida del perro, al margen de cualquier disfuncion
posterior del propio animal y en consideracion exclusiva al lazo ya establecido para con la persona a la
que presto sus servicios, salvo prescripcion sanitaria (art. 2.2 LPGA).

# Lo que viene disciplinado por el Decreto 32/2005, 8 febrero, por el que se regula el distintivo de
perro guia y el procedimiento para su concesion y se crea el Registro de perros guia de la Comunidad
Auténoma de Andalucia (BOJA4 num. 37, de 22 febrero de 2005). El articulo 2 de esta norma dispone que
el distintivo de perro guia sera una placa metalica, que lleve grabada, en su anverso, el grafismo cuyas
caracteristicas figuran en el Anexo 1 de este Decreto, y, en su reverso, el nombre del perro, nimero del
Registro de perros guia, asi como la identificacion del usuario. El distintivo se situara en el cuello del
perro, de forma que permita visualizar tanto su anverso como su reverso.

4 El acceso de los perros guia no puede conllevar, en ninglin caso, gasto alguno por este concepto para
la persona con discapacidad (art. 7 LPGA). A este respecto, por todos es conocida la denuncia ante los
medios de comunicacion realizada por una persona con discapacidad visual, en noviembre de 2016, al
que la aerolinea de bajo coste Ryanair quiso cobrar por su perro guia en concepto de equipaje.

Sobre el incumplimiento de los derechos de las personas con discapacidad o movilidad reducida en el
transporte aéreo y el transporte de perros guia reconocidos en cabina, véase la Sentencia del Juzgado
Central de lo Contencioso-Administrativo nim. 11, de 10 de junio de 2015. La compaiiia aérea (Air
Europa) exigia, sin excepcion, la tramitacion telefonica para la aceptacion del transporte de perros guia
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esta Ley (art. 1.2 LPGA), en condiciones de igualdad con el resto de la ciudadania,
a los siguientes lugares publicos o de uso publico, relacionados en el articulo 8 (que
expresamente incluye aqui las instalaciones deportivas):

1. Los definidos por la legislacion urbanistica vial aplicables en cada momento,
como paso de peatones, peatonales o de disfrute peatonal exclusivo.

2. Los espacios y dependencias, exteriores e interiores, de utilizacion colectiva
de los edificios, establecimientos e instalaciones que se destinen a un uso que im-
plique concurrencia de publico, tales como:

a) Centros de recreo, ocio y tiempo libre*.

b) Centros oficiales de toda indole y titularidad.

c) Centros de ensefianza a todos los niveles, colegios y academias, tanto publicos
como privados.

d) Centros hospitalarios, sanitarios y asistenciales, ya sean de titularidad publica
o privada.

e) Centros religiosos.
f) Museos y salas de exposiciones o conferencias.

g) Edificios y locales de uso publico o de atencion al publico.

reconocidos en cabina, asi como de equipos de movilidad, a través de una linea de tarificacion especial
(esto es, no gratuita), imponiendo con ello una carga econdmica adicional para el pasajero en cuestion.
# Aqui puede incluirse, por ejemplo, una sala de bingo. Para el Tribunal Superior de Justicia de Galicia:
«Carece de toda justificacion el motivo de impugnacion fundamentado en que los locales de juego no estan
incluidos expresamente en la Ley 5/96 y al no existir expresa provision de los mismos, ya que resulta indis-
cutible que una Sala de bingo es un lugar o establecimiento de uso publico, a que se refiere el articulo 1 de
dicha Ley y esta comprendido claramente en el articulo 6, bien como centro de ocio y tiempo libre, local
de uso publico o lugar abierto al publico en que se prestan servicios de distraimiento relacionados con el
turismoy». STSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2°), num. 1261/2002 de 25 de
octubre. Los titulares del bingo alegaron, en un razonamiento que, por razones obvias, carecia de toda base
juridica, que «el servicio de admision actud con un criterio de razonabilidad en la denegacion al acceso ante
la posibilidad de un trastorno en el desarrollo del juego por la presencia de un perro [que cumplia con todas
las condiciones, probadas documentalmente, exigidas por la normativa para actuar como perro guia] en el
local (situacion insolita) no siendo por tanto arbitraria o discriminatoria su actitud» (Fundamento Juridico 4°).
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h) Almacenes y establecimientos mercantiles.

i) Oficinas y despachos de profesionales liberales a los que se haya de acudir
por concretas razones de igual indole.

J) Espacios de uso publico general de las estaciones de autobuses, ferrocarril,
aeropuertos, puertos y paradas de vehiculos ligeros de transporte publico.

k) Instalaciones deportivas.

3. Los establecimientos hoteleros y de restauracion®” de toda categoria y clase,
tales como albergues, campamentos, bungalds, apartamentos, lugares de acampada,
balnearios, parques de recreo, acuaticos, de atracciones, tematicos y zoologicos y los
establecimientos turisticos en general, de acuerdo con la normativa vigente.

4. Todo medio de transporte colectivo, de titularidad publica o de uso publico, y
los servicios urbanos e interurbanos de transportes de viajeros por carretera, taxi, tren,
barco o avion, sometidos a la competencia de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

5. En general, cualquier otro lugar, local o establecimiento de uso publico o
de atencion al publico.

A pesar de la claridad con la que se expresa este contundente precepto, lo cierto
es que aun hoy siguen produciéndose incumplimientos en este terreno. De ellos doy
cuenta en algunas de las sentencias que he referenciado en esta contribucion a pie
de pagina. Es muy ilustrativa en este sentido la STSJ de la Comunidad de Madrid
(Sala de lo Contencioso-Administrativo), nim. 92/2006, de 26 de julio de 2006,
donde se enjuicia la negativa de un conductor de autobus de la Empresa Municipal
de Transportes de Madrid a que continuase su viaje en este medio de transporte
publico una persona con discapacidad visual acompaiiada de su perro guia, dando
lugar con su comportamiento a una retencion del viaje de veinte minutos, que obligd
a los demas viajeros a cambiarse de autobus y a requerir la presencia de un inspec-
tor. Esta actitud, como es obvio, es contraria a la normativa* que disciplinaba en el

4 A este respecto, véase la STSJ de Catalufia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5%),
nim. 1015/2003, de 31 de octubre. El Tribunal indica, en el Fundamento Juridico 5°, que para incurrir
en la conducta infractora «basta con negar el acceso al local de esas personas acompafiadas de su perro
lazarillo, sin que se requiera ninguna intencion especialy.

4 Entonces regia la Ley 23/1998, de 21 de diciembre, sobre el acceso de las personas ciegas o con
deficiencia visual usuarias de perro guia al entorno. Vigente hasta el 14 de marzo de 2015.
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momento de producirse los hechos esta cuestion en Madrid, redactada en los mismos
términos que la andaluza. La Sala reprueba el comportamiento de este conductor*’
y le informa de que si tenia dudas sobre la condicién de perro guia del can que
acompafiaba a esta persona (atendiendo a la circunstancia que no estaba identificado
externamente como perro guia y llevaba correa flexible en lugar de arnés), podia
haberle pedido a su propietario la referida documentacion que —en Madrid igual que
en Andalucia— debe acompaiiar su utilizacion.

En definitiva, no cabe que se dificulte en modo alguno, y en cualquier tipo de
establecimiento o transporte de uso publico (sea una instalacion deportiva, un res-
taurante, una sala de bingo, un local de tatuajes, un taxi o un avion), el acceso de
usuarios con discapacidad visual que vayan acompafiados de su perro guia, siempre
que se articule el mismo dentro de los parametros que marca la legislacion vigente.

Es mas, por si cabia alguna duda a este respecto, en Andalucia, como en otras
Comunidades Auténomas, a nivel reglamentario se han desarrollado y concreta-
do de forma prolija estos mandatos legales*®, con disposiciones especificas que

47 Al hilo de esta cuestion, es también de interés sacar aqui a colacion la STSJ de Catalufia (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5%), num. 1094/2000, de 18 de octubre. El conductor de un taxi
se niega a transportar en su vehiculo a una persona con discapacidad visual acompaifiada de su perro
guia por problemas alérgicos con los perros, pero avisa a otro profesional para que realice el servicio
en su lugar. Para el TSJ catalan: «No hay incumplimiento del derecho de acceso a un taxi porque no
se impide con caracter absoluto el ejercicio de ese derecho toda vez que el imputado se cuida de avisar
a otro profesional para que realice el servicio solicitado, y éste se lleva a cabo poco tiempo después»
(Fundamento Juridico 5°). Ahora bien, aunque no aprecie la comision de una infraccion grave, entiende
este Tribunal que «la conducta enjuiciada no deja de ser reprochable ya que el denunciado no habia avi-
sado con antelacion a los organismos competentes sobre la alergia que sufria», lo que podria calificarse
como una infraccion leve, en cuanto que con su accion dificultd el ejercicio del derecho de acceso de
la persona con discapacidad. Finalmente, lo cierto es que no se sancion6 esta conducta porque ya habia
prescrito cuando se incod el oportuno expediente sancionador.

* Entre ellas, sin animo de exhaustividad y junto a otras ya resefiadas en otros apartados de esta contri-
bucidn, podemos citar aqui las siguientes disposiciones: Decreto 35/2012, de 21 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de los Servicios de Transporte Piblico de Viajeros y Viajeras en Automoviles de
Turismo (BOJA nim. 49, de 12 de marzo de 2012), Decreto 47/2004, de 10 de febrero, de establecimien-
tos hoteleros (BOJA num. 42, de 02 de marzo de 2004), Decreto 164/2003, de 17 de junio de 2003, de
Ordenacion de Campamentos de Turismo (BOJA4 num. 122, de 27 de junio de 2003), Decreto 286/2002,
de 26 de noviembre, por el que se regulan las actividades relativas a la aplicacion de técnicas de tatuaje
y perforacion cutanea (piercing) (BOJA num. 144, de 07 de diciembre de 2002), Decreto 20/2002, de 29
de enero, de Turismo en el Medio Rural y Turismo Activo (BOJA num. 14, de 2 de febrero de 2002),
Decreto 8/1995, de 24 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Desinfeccion, Desinsectacion
y Desratizacion Sanitarias (BOJA num. 26, de 16 de febrero de 1995) o Resolucion de 26 de septiembre
de 2016, del Patronato de la Alhambra y Generalife, por la que se publica la normativa de visita, co-
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afectan, entre otros, ademas de a la ya referida acreditacion de centros deporti-
vos, a los propios servicios de transporte publico de viajeros en automéviles de
turismo, a los espectaculos y actividades recreativas, a los establecimientos y
alojamientos turisticos (hoteles, campamentos turisticos, casas rurales...) y hasta
al area de trabajo destinado a la aplicacion de técnicas de tatuaje y perforacion
cutanea (piercing).

En particular, por lo que afecta propiamente a las instalaciones deportivas®, otras
Comunidades Auténomas (como es el caso de Catalufia®, Baleares’!, Murcia® o
Madrid>) apostillan en sus respectivas y recientes leyes sobre la materia, que aqui
también quedarian «incluidas las piscinas hasta el margen de la zona de agua». Esto
es, la unica limitacion para estos canes seria que no entrasen en el agua de las pis-
cinas®. Andalucia, cuya ley es anterior a esta nueva generacion de leyes en materia
de accesibilidad, recoge esta disposicion a nivel reglamentario, en el Reglamento
Sanitario de las Piscinas de Uso Colectivo®™, como excepcion a la prohibicion de
entrar en piscinas con animales (art. 27 in fine). Mandato que, a su vez, han hecho
propio algunas Corporaciones municipales a través de sus ordenanzas, como es el

caso del Ayuntamiento de Granada*®.

mercializacion y otros usos publicos del conjunto Monumental de la Alhambra y el Generalife y en sus
bienes adscritos (BOJA niim. 192, de 5 de octubre de 2016).

4 No podemos olvidarnos aqui del juego de los ya referidos Decreto 293/2009, de 7 de julio, por el que
se aprueba el reglamento que regula las normas para la accesibilidad en las infraestructuras, el urbanismo,
la edificacion y el transporte en Andalucia, asi como del Decreto 183/2006, de 17 de octubre, por el que
se regula la acreditacion de centros deportivos y se crea y regula el Registro Andaluz de Acreditacion
de Centros Deportivos.

30 Articulo 12 de la Ley 19/2009, de 26 de noviembre.

St Articulo 7. h) de la Ley 1/2014, de 21 de febrero.

2 Articulo 8.i) de la Ley 4/2015, de 3 de marzo.

3 Articulo 12.¢).10 de la Ley 2/2015, de 10 de marzo.

3 El acceso de los perros de asistencia al agua se regird por lo establecido en las correspondientes
ordenanzas municipales sobre animales de compaiia, dispone en Cataluiia el articulo 15.4 de la Ley
19/2009, de 26 de noviembre.

3 Decreto 23/1999, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Sanitario de las Piscinas de
Uso Colectivo (BOJA num. 36, de 25 de marzo de 1999).

% Véase el articulo 129.2.1, en conexion con el 151.3.2.2 y el 151.3.3.6, de la Ordenanza de medidas
para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio publico de Granada (BOP num. 202,
de 21 de octubre de 2009). Ese precepto también se refiere a los locales destinados a la fabricacion,
almacenamiento, transporte, manipulacion o venta de alimentos. Otras referencias a los perros guia en
esta Ordenanza se encuentran en los articulos 129.2.2 (establecimientos de concurrencia publica recrea-
tivos), 131.3 (transportes publicos urbanos) y 136.1.3 (interior de las instalaciones y edificios publicos,
especialmente en las areas de juegos infantiles y zonas de plantacion).
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De la lectura de la normativa aqui sujeta a analisis, en otro orden de cosas, no se
desprende que el gerente de la instalacion deportiva en cuestion tenga que dar ningun
tipo de autorizacion o visto bueno a este respecto, al ser un derecho reconocido por
ley a toda persona con discapacidad visual®’.

Este derecho de acceso, deambulacion y permanencia se entendera integrado por
la constante permanencia del perro guia junto a su duefio®, sin traba que pueda llegar
a producir interrupcion en la permanencia o distancia en la asistencia. Se exceptuan
los supuestos de grave peligro inminente para cualquier otra tercera persona, para la
propia persona ayudada por el perro guia o para la integridad del propio perro guia
(art. 1.3 LPGA). Seria el caso del Caminito del Rey®, que expresamente indica en su
pagina web: «;Se permite el acceso con animales? No, el acceso con animales esta
terminantemente prohibido por motivos de seguridad, incluido los perros guias. El arnés
para perro de ciego es un obstaculo que puede resultar un peligro en caso de evacuacion
para el resto de visitantes, dado lo estrecho que es el paso en muchas zonas de las
pasarelas. Los invidentes podran recorrer el Caminito en compafiia de otra personay.

A esta excepcion habria que afiadir, como se contempla explicitamente en la
nueva generacion de leyes autondomicas en materia de accesibilidad (el caso catalan®,
balear®!, vasco®?, murciano® o madrilefio®), no asi en Andalucia por ser nuestra Ley
anterior, el hecho de que el perro muestre signos evidentes de enfermedad (tales

57 Llama la atencion, por ello, que el Reglamento de Normas de Uso de las Instalaciones Deportivas
de Berja (Almeria), a modo de muestra, exija para permitir el acceso a estos perros guia que éstos ha-
yan sido autorizados previamente por la Gerencia del Patronato. Constltese este reglamento en la web:
http://www.dipalme.org/Servicios/Anexos/Anexos.nsf/VAnexos/029-AX-OR-RR-14/$file/Reglamento_ins-
talaciones_deportivas.pdf (con acceso el 15 de marzo de 2017).

% Los derechos y facultades recogidos en la LPGA «se entenderan establecidos en consideracién de la
persona afectada por disfunciones visuales, por lo que el perro guia que ayuda a ésta detentara la cualidad
de su asistente de por viday.

% De enorme atractivo turistico, el Caminito del Rey transcurre por los municipios de Alora, Antequera y
Ardales de la provincia de Malaga. Recién recuperado para el turismo con gran éxito, gracias al esfuerzo
de las diferentes Administraciones publicas, este pequefio sendero de servicio de principios del siglo XX,
visitado en 1921 por el Rey Alfonso XIII (de ahi su denominacion) cuando acudi6 a inaugurar la presa
del Conde de Guadalhorce, fue ideado para hacer posible, recorriendo el desfiladero de Los Gaitanes, el
paso de los operarios de mantenimiento, transporte de materiales y vigilancia de la Sociedad Hidroeléctrica
del Chorro, propietaria de los Saltos del Gaitanejo y del Chorro. Para mas informacion, véase su URL:
http://www.caminitodelrey.info (con acceso el 15 de marzo de 2017).

0 Articulo 15 de la Ley 19/2009, de 26 de noviembre.

' Articulo 9 de la Ley 1/2014, de 21 de febrero.

2 Articulo 9 de la Ley Foral 3/2015, de 2 de febrero.

% Articulo 13 de la Ley 4/2015, de 3 de marzo.

¢ Articulo 18 de la de la Ley 2/2015, de 10 de marzo.
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como deposiciones diarreicas, secreciones anormales o heridas abiertas) o de falta de
higiene. La norma vasca considera también, por ejemplo, como signos de enfermedad:
los signos de fiebre y parasitosis cutanea, asi como la alopecia anormal; y contempla
que el can podra perder la condicion de perro de asistencia si manifiesta algun tipo
de comportamiento agresivo® (algo que habra que interpretar con cautela®).

No en vano, volviendo a Andalucia, los perros guia cumpliran las medidas hi-
giénico-sanitarias vigentes®’ a que estan sometidos los animales domésticos en ge-
neral® y los de sus caracteristicas en particular. Los propietarios o poseedores de
estos animales quedan obligados al cumplimiento de estas normas (art. 4.1 LPGA).

Para obtener la condicion de perro guia, es indispensable acreditar que el animal no
padece ninguna enfermedad transmisible al hombre, entendiendo por tales las incluidas
en el cuadro de antropozoonosis vigente en cada momento® (art. 4.2 LPGA), asi como
proceder a su esterilizacion (art. 4.3 LPGA). Todo usuario de un perro guia debera llevar
consigo, en todo momento, la documentacion oficial acreditativa del cumplimiento de las
condiciones higiénico-sanitarias exigidas en materia de sanidad canina. Ahora bien, por el
hecho de ser un perro guia no se le exigiran de forma irrazonada o arbitraria condiciones
sanitarias complementarias a las establecidas para cualquier otro perro (art. 4.4 LPGA).

% Articulo 6, apartados 3 y 4, de la Ley 10/2007, de 29 de junio.

% La SAP de Cantabria (Seccion 4%), nim. 114/2001, de 30 octubre, no consideré como animal feroz o
dafiino a un perro guia que corriendo arroyd por detras repentinamente a una persona. Para la Audiencia:
«no puede predicarse de un perro-guia, al servicio de invidentes, ni la ferocidad, ni el caracter daiiino;
y el suceso mas parece el lesivo resultado de las expansiones del propio animal cuando fue, en un de-
terminado momento, desprendido del sistema de sujecion, que el acometimiento normal, y previsible, de
un animal feroz, peligroso, o dafiino» (Fundamento Juridico 4°). En consecuencia, absolvio al acusado
(el duefio del can) de la falta contra los intereses generales que se le imputaba.

7 Me remito a la Ley 11/2003, de 24 de noviembre, de Proteccion de los Animales (BOJA nim. 237, de
10 de diciembre de 2003), el Decreto 92/2005, de 29 de marzo, por el que se regulan la identificacion
y los registros de determinados animales de compania en la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOJA
nim. 77, de 21 de abril de 2005) y el Decreto 133/2005, de 24 de mayo, de distribucion de las com-
petencias establecidas en la Ley 11/2003, de 24 de noviembre, de proteccion de los animales, entre las
Consejerias de Gobernacion y de Agricultura y Pesca (BOJ4 num. 111, de 9 de junio de 2005).

% Por todos es conocida la destacada produccion cientifica de J. M.* Pérez Mongui6 a este respecto, desde
su imprescindible monografia Animales de compariia: régimen juridico en el Derecho Administrativo,
Editorial Bosch, 2005.

% Dispone este precepto que el perro guia deberd estar vacunado de rabia, con tratamiento periddico
de equinococosis, exento de parasitos externos y de haber dado resultado negativo a las pruebas de lei-
shmaniosis, leptospirosis y brucelosis. Para acreditar la carencia de estas enfermedades, sera preciso el
reconocimiento del perro guia por veterinarios en ejercicio, que expediran la certificacion correspondiente.
Para mantener la condicion de perro guia sera preciso un reconocimiento periddico cada seis meses, con
resultado negativo, sobre estos parasitos y enfermedades.
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Toda persona afecta por una discapacidad visual, total o parcial, que disponga
de perro guia, es responsable del cumplimiento de las obligaciones establecidas en
la LPGA y estara obligada, especialmente, a (art. 6 LPGA):

a) Exhibir, en cada ocasion que asi le sea requerida, y con motivo del ejercicio de los
derechos reconocidos en esta Ley, la cartilla sanitaria en vigor del propio animal.

b) Emplear en exclusiva al perro guia para las funciones propias de la especifica
mision para la que fue adiestrado.

¢) Cumplir y respetar las normas de higiene y seguridad en vias y lugares pu-
blicos, teniéndose en cuenta la discapacidad visual del usuario del perro guia.

d) Cuidar con diligencia extremada la higiene y sanidad del perro guia.

e) Garantizar el adecuado nivel de proteccion y bienestar del perro, cumpliendo
para ello los requisitos de trato, manejo y etologicos que les proporcionen
una adecuada calidad de vida.

f) Disponer de un seguro de responsabilidad civil que cubra cualquier contin-
gencia derivada del uso del perro guia.

El incumplimiento o inobservancia de lo dispuesto en la LPGA constituye in-
fraccion administrativa (segun los casos, leve™, grave’ o muy grave)™ ™ y debe

" Articulo 11.2 LPGA. Se tipifican como infracciones leves: a) La simple inobservancia de las disposiciones
contenidas en la LPGA y en la normativa de desarrollo que no cause perjuicio grave y que no estén tipificadas
como falta grave o muy grave. b) Todas aquellas conductas que sin impedir el ejercicio de los derechos reco-
nocidos en la LPGA, lo dificulten. c¢) La exigencia de forma arbitraria o irrazonada de la presentacion de la
documentacion acreditativa de la condicion de perro guia, asi como la exigencia de condiciones adicionales a las
sefialadas en la LPGA. d) El cobro de gastos derivados del acceso de perros guia en los términos establecidos
en la LPGA. e) El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones establecidas en el articulo 6 de la LPGA.
Las infracciones leves se sancionan con una multa de hasta 500.000 pesetas (art. 12.1 LPGA). Estas infracciones
prescriben al mes de haberse cometido [art. 15.a) LPGA]; a los seis meses las sanciones [art. 16.a) LPGA].

"' Articulo 11.3 LPGA. Se tipifican como infracciones graves: impedir el acceso, deambulacion y per-
manencia a las personas con discapacidad visual acompafiadas de perro guia en cualquier lugar publico
o de uso publico del articulo 8 de la LPGA, cuando éstos sean de titularidad privada. Las infracciones
graves se sancionan con una multa de 500.001 hasta 1.000.000 de pesetas (art. 12.2 LPGA). Prescriben
a los seis meses de haberse cometido [art. 15.a) LPGA]; al aflo las sanciones [art. 16.b) LPGA].

2 Articulo 11.4 LPGA. Se tipifican como infracciones muy graves: impedir el acceso, deambulacion y
permanencia a las personas con discapacidad visual acompaifiadas de perro guia en cualquier lugar publico
o de uso publico del articulo 8 de la LPGA, cuando estos sean de titularidad publica. Las infracciones
muy graves se sancionan con una multa de 1.000.001 hasta 2.000.000 de pesetas (art. 12.3 LPGA); a los
dos afos las sanciones [art. 16.c) LPGA].

7> Para la graduacion de las sanciones se tendran en cuenta, ademas del principio de proporcionalidad, los
requisitos que cita el articulo 13.2 LPGA, a saber: a) La existencia de intencionalidad. b) La naturaleza
de los perjuicios causados. ¢) La reincidencia o reiteracion. d) La trascendencia social de la infraccion.
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sancionarse™ de acuerdo con lo establecido en el capitulo II (arts. 11 y ss.) de esta
norma. La imposicion de una sancion no excluye la responsabilidad civil ni la even-
tual indemnizacion por dafios y perjuicios que pueda derivarse (art. 13.1 LPGA).

Son sujetos responsables de estas infracciones administrativas las personas fisicas
o juridicas que realicen las acciones u omisiones tipificadas como tales en la LPGA
y solidariamente las personas que organicen o exploten realmente las actividades o
los establecimientos y las personas titulares de la correspondiente licencia o, en su
caso, la entidad publica o privada titular del servicio o responsable del mismo, cuando
las mismas incumplan el deber de prevenir la comision por otra de las infracciones
tipificadas en la LPGA (art. 10 LPGA).

4. EL SILENCIO DE LA LEGISLACION ANDALUZA EN RELACION CON
OTROS PERROS DE ASISTENCIA

Siguiendo a otros autores, como es el caso de Maria Luisa Roca, «la prohibicion
de impedir el acceso debe hacerse extensiva a los demds canes que acompaiian a
personas con otro tipo de discapacidad auditiva o fisica, o que padezcan determinados
tipos de enfermedades para las que pueda estar prevista la ayuda de estos animales»’.

Nos referimos a los perros sefial, adiestrados para acompafiar a personas con
discapacidad auditiva; a los de servicio, que ayudan en actividades de la vida diaria
a personas con discapacidad fisica; a los de aviso o alerta médica, entrenados para
avisar de una alerta médica a personas que padecen discapacidad y crisis recurrentes
de desconexion sensorial derivadas de una enfermedad especifica como diabetes o
epilepsia; o a los que apoyan a personas con trastornos del espectro autista, de acuerdo
con las definiciones que a estos efectos recoge el articulo 3 de la Ley madrilefia, que
equipara el régimen juridico de todos estos canes al de los perros guia.

Y ello en linea con lo dispuesto en una nueva generacion de leyes en materia
de accesibilidad en otras Comunidades Auténomas como Valencia y Galicia (2003),

7% Son 6rganos competentes para resolver el procedimiento sancionador e imponer las sanciones (art. 14
LPGA): a) El Director General correspondiente, en las infracciones leves y graves. b) El titular de la
Consejeria, en las infracciones muy graves.

> Roca Fernandez-Castanys, M.* L., «Régimen juridico-administrativo del derecho de admision en esta-
blecimientos publicos. Especial referencia al caso andaluz», Revista Aragonesa de Administracion Publica,
num. 36, 2010, pp. 313 a 358, en esp., pp. 341 y siguientes.
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Pais Vasco (2007), Catalufia (2009) o Islas Baleares, Navarra y Murcia (2015). In-
comprensiblemente, Andalucia no ha seguido esta senda.

La legislacion andaluza vigente es excesivamente rigida y restrictiva al no con-
templar estos nuevos escenarios en materia de discapacidad y pensar sélo en los
perros guia de las personas con discapacidad visual.

Esto nos lleva a plantear que es preciso superar nuestro actual marco normativo
autonomico, redefinir el concepto de perro guia, acogiendo a todos aquellos canes
que puedan servir de apoyo a las personas con discapacidad, no sélo de corte visual
(también sensorial, fisica, psiquica u organica), para que puedan mejorar su autono-
mia personal y participar mas activamente en la sociedad, también en el terreno de
la practica deportiva. Este no puede ser un campo vedado a la inclusion.

Son cada vez mas las Comunidades Auténomas que han legislado sobre estos perros
de asistencia (de hecho, esa es la denominacion que dan a su norma de cabecera a
este respecto, superando la de perro guia). Sin demora, Andalucia ha de poner al dia
su legislacion sobre esta particular y dar cobijo también en su Ordenamiento juridico
interno a todos aquellos canes adiestrados por centros especializados y oficialmente
reconocidos, para facilitar la movilidad y autonomia de las personas con discapacidad.

En esa direccion parece encaminarse ya, por fin, el legislador andaluz. En el
momento de redactar estas lineas conocemos que el articulo 45 del Proyecto de ley
de los derechos y la atencion a las personas con discapacidad en Andalucia’ hace
expresa mencion a los perros de asistencia: «La Administracion de la Junta de An-
dalucia promovera la utilizacion de perros de asistencia para facilitar la movilidad
y autonomia de las personas con discapacidad que requieran este tipo de apoyo,
garantizando que se permita su libre acceso, en la forma que se determine, a todos
los lugares, alojamientos, establecimientos, locales, transportes y demas espacios de
uso publico sin que ello conlleve gasto adicional alguno para dichas personas». Es un
paso en la buena direccion, pero no es suficiente. Esperamos que en breve se articule
el correspondiente desarrollo legal y reglamentario que desbanque a la actual LPGA
y se ponga al dia el marco juridico que ha de regir el uso de perros guia y otros
perros de asistencia en el acceso a instalaciones deportivas y otros establecimientos,
locales, transportes y espacios de uso publico.

76 Proyecto de Ley 10-16/PL-000003. Aun en plena tramitacion parlamentaria, fue aprobado por el Con-
sejo de Gobierno andaluz el 26 de agosto de 2016, entrd en el Registro del Parlamento de Andalucia el
31 de agosto de 2016 y fue objeto de un debate de totalidad el 23 de noviembre de 2016.
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5. COROLARIO

El deporte es un factor de inclusion social, de correccion de desequilibrios so-
ciales, un instrumento favorecedor de la igualdad, que genera grandes beneficios
para la salud, por ello, la accesibilidad universal tiene que ser también aqui una
realidad, amparando que las personas con discapacidad puedan acceder a la practica
deportiva —lo que lleva implicito el poder acceder a instalaciones deportivas y demas
centros de recreo, ocio y tiempo libre— en igualdad de condiciones, reforzando su
independencia, seguridad y autonomia.

Por lo que a las personas con discapacidad visual, total o severa, se refiere, se
ha probado que es una herramienta util para posibilitar esta inclusion, y asi lo am-
para el corpus normativo aqui esgrimido, que vayan acompafiadas de perros guia
para acceder, deambular y permanecer, en condiciones de igualdad, en estos lugares
publicos o de uso publico. Ahora bien, creemos que no solo deben disfrutar de este
amparo normativo las personas con discapacidad visual. La legislacion andaluza ha
de tomar nota de los nuevos escenarios y necesidades de las personas con discapaci-
dad e incorporar también aqui a otros perros de asistencia (a los perros sefial, a los
de servicio, a los entrenados para avisar de una alerta médica o a los que apoyan a
personas con trastornos del espectro autista).

En consecuencia, es preciso superar el vigente marco normativo autonémico
andaluz a este respecto y proceder a redefinir el concepto de perro guia. Para esta
necesaria actualizacion, afortunadamente, ya se han sentado las bases en el Ordena-
miento Juridico andaluz a través del Proyecto de ley de los derechos y la atencion
a las personas con discapacidad en Andalucia, pero se requiere aun de un sélido y
decidido desarrollo legal y reglamentario que garantice plenamente los derechos de
todas las personas con discapacidad que quieran acceder a instalaciones deportivas
y otros establecimientos, locales, transportes y espacios de uso publico.
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SENTENCIA 18/2017, DE 2 DE FEBRERO DE 2017.
CONFLICTO POSITIVO DE COMPETENCIA 2113-2015,
PLANTEADO POR EL GOBIERNO VASCO EN RELACION
CON DIVERSOS PRECEPTOS DEL REAL DECRETO
1056/2014, DE 12 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE
REGULAN LAS CONDICIONES BASICAS DE EMISION

Y USO DE LA TARJETA DE ESTACIONAMIENTO PARA
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Vicente Mora Gonzalez

Inspector de Trabajo y Seguridad Social
.
Dr. Miguel Angel Cabra de Luna
Director de Relaciones Sociales e Internacionales y Planes Estratégicos

de Fundacion ONCE

I

El Gobierno Vasco plante6 conflicto positivo de competencias contra la totali-
dad del articulado del Real Decreto 1056/2014, de 12 de diciembre, por el que se
regulan las condiciones basicas de emision y uso de la tarjeta de estacionamiento
para personas con discapacidad. Recordemos que esta norma responde a una vieja
aspiracion del movimiento social de las personas con discapacidad. Su objeto es
el establecimiento, desde el mas absoluto respeto a las competencias autonémicas
y municipales, de unas condiciones basicas que garanticen la igualdad en todo el
territorio para la utilizacion de la tarjeta de estacionamiento, con una regulacion que
garantice la seguridad juridica de cualquier ciudadano con discapacidad que presenta
movilidad reducida, y que se desplace por cualquier lugar del territorio nacional.

El conflicto planteado por el Gobierno Vasco situa la regulacion estatal objeto
de disputa en la materia de asistencia social, en la cual el Estado carece de compe-
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tencias propias, pues el articulo 148.1.20 de la Constitucion Espafiola (CE) permite
a las Comunidades Auténomas incorporar ese titulo con caracter exclusivo, y asi lo
han hecho todos los Estatutos de Autonomia. A partir de ahi, el escrito por el que
se formula el conflicto positivo de competencia analiza otros posibles titulos que
pudieran justificar una intervencion normativa impugnada, como la competencia
exclusiva del Estado en materia de trafico y circulacion de vehiculos a motor (art.
149.1.21 CE) y el articulo 149.1.1 CE, concluyendo que todos ellos no son titulo
que permitan el dictado de condiciones basicas.

La Abogacia del Estado defendio la competencia estatal exclusiva recogida en el
articulo 149.1.1 CE, que estaria vinculada con la garantia de la igualdad en el ejercicio
del derecho a la libre circulacion de los espaioles (art. 19 CE), pero también deri-
varia el mandato del articulo 49 CE de proteccion de las personas con discapacidad,
dirigido a todos los poderes publicos, y que en el caso del Estado tendria el matiz
finalista de garantizar la igualdad de los derechos de esas personas.

La respuesta del Tribunal analiza la acomodacion de la norma estatal impugnada
con otras normas autonomicas dictadas en la materia. Sefiala, como cuestion previa
que “no se trata de una regulacion nueva, en la que se discuta la legitimidad com-
petencial de quien ha adoptado tal iniciativa, sino de una alteraciéon normativa que
procede de una Administracion distinta de la que venia regulando con normalidad
una materia, con el consiguiente mandato de acomodacion de las disposiciones an-
teriores en el tiempo a las nuevas prescripciones, que pretenden homogeneizar las
distintas regulaciones territoriales”.

También enjuicia el encaje de la norma en la competencia de “asistencia social”,
que es la que defendia el Gobierno Vasco. Y aqui el Tribunal hace unas consideracio-
nes que resultan especialmente clarificadoras y aplicables a muchos otros casos: “el
establecimiento de un sistema de autorizaciones especiales para el estacionamiento
de los vehiculos de personas con limitaciones fisicas para desplazarse constituye una
medida de proteccion social, porque les proporciona un beneficio (fundamentalmente
poder estacionar en las plazas reservadas para ello) en atencion a sus circunstancias
personales de desventaja respecto al resto de la colectividad. Ahora bien, no toda
medida publica de contenido social o protectora de grupos desfavorecidos constituye
de por si asistencia social en sentido competencial. En otras palabras, no solo las
Administraciones publicas con competencias formales de asistencia social pueden
adoptar medidas sociales o beneficiosas de colectivos desfavorecidos, dado que la
clausula del Estado social y su corolario en el articulo 9.2 son transversales y preci-
samente deben proyectarse en todos los ambitos de la sociedad y del ordenamiento
juridico por voluntad del constituyente. Por tanto, las Comunidades Autonomas,
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que son las que ostentan en Espafia las competencias formales de asistencia social,
tal como habilita el articulo 148.1.20 CE y han plasmado los distintos Estatutos de
Autonomia, no tienen el patrimonio exclusivo y excluyente de las acciones de indole
social, sino que mas bien todos los poderes publicos han de ejercer sus diferentes
funciones con sentido social, siendo receptivos a las necesidades de los colectivos
mas necesitados de apoyo por su situacion de vulnerabilidad”.

En cuanto a la relacion con otras competencias, para la cobertura de la posible
intervencion normativa estatal en relacion con las tarjetas de estacionamiento de
personas con discapacidad, el Tribunal se pronuncia claramente a favor de la puesta
en juego del titulo competencial basado en el articulo 149.1.1 CE, es decir la compe-
tencia estatal para el establecimiento de condiciones basicas de ejercicio de derechos
y deberes constitucionales, “que presta sustento a la introduccion de algunos requisitos
y condiciones de acceso al derecho de uso de estas tarjetas, los cuales se introducen
como garantia de la igualdad basica de los beneficiarios de estas autorizaciones en todo
el territorio del Estado”. El Alto Tribunal sefiala también con acierto, en relacion a su
engarce con la libertad de circulacion (art. 19 CE) que “la Constitucion garantiza a
todos los espaiioles el derecho a circular con libertad por todo el territorio del Estado,
y es evidente que una buena parte de esa circulacion se realiza mediante vehiculos a
motor y a través de las vias publicas. En ese entorno, las personas con discapacidad
encuentran especiales dificultades para ejercer ese derecho por sus limitaciones fisicas
de movilidad por lo que, como ya hemos destacado, los poderes publicos —cada uno en
el ambito de sus competencias— deben promover las condiciones para que la libertad
e igualdad de los miembros de ese colectivo sean reales y efectivas, y para que se
remuevan los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud (art. 9.2 CE)”. Y en el
mismo sentido, y de manera mas especifica para las personas con discapacidad, el
articulo 49 CE exige también a los poderes publicos que les ampare “especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”. De
tal forma que “en cumplimiento de ese doble mandato constitucional, tanto general
como especifico (arts. 9.2 y 49 CE), es indudable que el Estado cuenta con cobertu-
ra para establecer una serie de condiciones ex articulo 149.1.1 CE, que aseguren la
libre circulacion por todo nuestro territorio de personas que padecen alguin tipo de
discapacidad (art. 19 CE), en términos de igualdad sustancial”.

Asi pues, al comprobar en concreto si las distintas prescripciones cuestionadas
del Real Decreto 1056/2014 encuentran justificacion de acuerdo con la doctrina ex-
puesta como “condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles”
en el ejercicio de su derecho a la libre circulacion, se acepta la constitucionalidad
de todos los articulos del Real Decreto, salvo dos, que considera nulos, que son
en concreto:
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— El articulo 8.1 del Real Decreto, que establece la obligacion de colaborar con
los agentes de trafico, que al Tribunal le parece genérica, y el modo de colocar y
exhibir la tarjeta en el vehiculo.

— El articulo 10 del reglamento, por cuanto solo establece dos reglas muy concretas
para facilitar a los usuarios el transito de una tarjeta de estacionamiento a la siguiente.
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EL PLAZO DE SETENTA Y DOS HORAS DEL ARTICULO
763.1 LEC SEGUN RECIENTES SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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Abogado

VI

El articulo 763 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil en su parrafo primero
establece que el internamiento por razén de trastorno psiquico de una persona que
no esté en condiciones de decidirlo por si, requerird autorizacion judicial, y una vez
internado y comunicado al Juzgado, establece un plazo maximo de setenta y dos
horas para que se proceda a la preceptiva ratificacion de dicha medida.

“La autorizacion sera previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia
hicieren necesaria la inmediata adopcion de la medida. En éste caso, el respon-
sable del Centro en que se hubiera producido el internamiento debera dar cuenta
de éste al tribunal competente lo antes posible, y en todo caso, dentro del plazo
de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion
de dicha medida, que debera efectuarse en el plazo méximo de setenta y dos horas
desde que el internamiento llegue a conocimiento del Tribunal”.

El Tribunal Constitucional, en los ultimos afios, ha venido haciendo referencia en
distintas sentencias a dicho plazo. En concreto, y al margen de que en otras también
lo haga, las n° 141/2012, 182/2015 y 13/2016, estan resultando fundamentales en la
interpretacion del mismo.

Sentencia n® 141/2012, resolviendo Recurso de Amparo n° 5070-2009, promovi-
da por particular contra el Auto de 21/5/2007 del Juzgado de 1* Instancia n® 16 de
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Granada y contra el Auto de la Seccion 5% de la AP de Granada que desestimo el
Recurso de Apelacion interpuesto contra aquel.

Sentencia n°® 182/2015, de 7/9/15, de la Sala Segunda, resolviendo Recurso de
Amparo n° 5924-2014, promovido por el Fiscal contra el auto de 28/7/2014, dictado
por la Seccion 3" de la AP de Las Palmas, que a su vez desestimaba el recurso de
apelacion interpuesto contra el auto de 18/6/2014, del Juzgado de 1? Instancia n°® 15
de las Palmas de Gran Canaria.

Sentencia n° 13/2016, de 1/2/2016, Recurso de Amparo n° 6167-2014, dictada
por la Sala Primera, promovido por particular contra el Auto del Juzgado de 1? Ins-
tancia n° 30 de Madrid, de 25/2/2014, que confirmaba medida de internamiento por
trastorno psiquico de la recurrente, y contra el auto de la Seccion Vigesimosegunda
de la AP de Madrid, de 22/7/2014 que desestimo el recurso de apelacion interpuesto
contra la anterior resolucion y contra el Auto de la misma seccion de la Audiencia,
de 31/7/ 2014 que acordd no haber lugar a la aclaracion solicitada contra el Auto
de 22 de julio de 2014.

En la primera de ellas, 141/2012, admitido a tramite el Recurso de Amparo, el
Fiscal interes6 su estimacion citando “la STC 112/1988, los Derechos previstos en
los articulo 5.1.¢) y 5.4 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, recogiendo asi la Jurisprudencia del
TEDH a partir del caso Winterwerp contra Paises Bajos de 24/10/79, recalcando la
necesaria observancia de los plazos indicados en el articulo 763 de la LEC, soste-
niendo que ha existido la conculcacion del derecho a la libertad personal al haber
transcurrido 17 dias desde la recepcion por el Juzgado a quo de la comunicacion
del Centro hasta que se dicto el auto confirmatorio de la medida, “sobrepasando con
creces el plazo legal de las 72 horas” y que dicho incumplimiento “desnaturaliza la
funcion garantista de la intervencion judicial...”.

Por la Sala del Tribunal Constitucional se dictd sentencia, cuyo fallo fue el de
“Otorgar el amparo solicitado por don FJ.G.EF, y en consecuencia: 1° Declarar que
se ha vulnerado el derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1 de CE) del
recurrente. 2° Restablecerlo en la integridad de su derecho y, a tal fin, declarar la
nulidad de los Autos del Juzgado de 17 Instancia n° 16 de Granada de 21/5/2007 y
de la Seccion 5 de la AP de Granada de 1/4/20009.

Por lo que respecta al razonamiento de la Sala acerca de la cuestion del plazo de

las setenta y dos horas, en su FJ 1, ya hace constar que el recurrente funda su recurso
en tres aspectos distintos, siendo el primero de ellos “la superacion con exceso del
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plazo de 72 horas para que el Juez resolviera el internamiento”. En el FJ 6, queda
fijado el plazo de 72 horas para que el Juzgado practique las pruebas y ratifique el
internamiento o, en caso contrario, ordene su cesacion... sin duda una de las principa-
les garantias de este marco regulador del internamiento urgente lo constituye el limite
temporal del que dispone el Juez para resolver, inédito hasta la aprobacion de la Ley
1/2000. La base constitucional de dicho plazo, al tratarse de una privacion de libertad
judicial, no reside en el articulo 17.2 CE, sino en el articulo 17.1 CE. El plazo ha
de considerarse improrrogable por tanto no puede mantenerse el confinamiento de la
persona si a su expiracion no se ha ratificado la medida, ni cabe aducir dificultades
logisticas o excesiva carga de trabajo del organo judicial para justificar su demora,
ni puede considerarse convalidado el incumplimiento porque mas tarde se dicte el
auto y este resulte confirmatorio. Como consecuencia, la superacion del plazo de
72 horas conllevara la vulneracion del derecho fundamental del articulo 17.1 CE.

Y es por ello, que al FJ 7, la Sala establece que se produjo la lesion del derecho
a la libertad personal del recurrente en amparo. El Juzgado incurrié en un exceso
de catorce dias respecto a la fecha legal...lejos de censurarse este hecho, la AP
califica este exceso como “leve y razonable demora”. Todo ello determina que el
recurrente estuvo, en todo caso, privado ilegalmente de su libertad entre el 7 y el
16 de mayo de 2007.

En el FJ 8 entiende que “procede por tanto el otorgamiento del amparo por vul-
neracion del derecho fundamental a la libertad personal (art. 17 CE) del demandante
y la declaracion de nulidad de los dos autos impugnados”.

En la segunda Sentencia, n° 182/2015, el fallo decide “estimar el recurso de am-
paro promovido por el Fiscal, acordando reconocer el derecho a la libertad personal
a la persona internada, asi como declarar la nulidad, sin retroaccion de actuaciones
de los autos de fecha 28/7/2014 y de 18 de junio de 2014 de la Seccion Tercera de
la AP y del Juzgado de 1° Instancia n° 15 de Las Palmas.

En cuanto a los razonamientos, la sentencia establece que “El Alto Tribunal
ya ha tenido ocasion de pronunciarse (STC 141/2012) sobre la vinculacion de los
plazos establecidos en el mencionado precepto con la garantia derivada del derecho
a la libertad personal, sin embargo esta es la primera ocasion —y en ello radica
la especial trascendencia constitucional del presente recurso— en que se demanda
un pronunciamiento sobre la eventual lesion del indicado derecho fundamental, a
causa de una erronea interpretacion sobre el “dies a quo” del limite mdaximo del que
dispone la autoridad judicial para ratificar o revocar el internamiento psiquidtrico
acordado extrajudicialmente”.
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Continta con las ocasiones en las que ya se ha pronunciado sobre las exigencias
basicas derivadas del derecho fundamental a la libertad personal en relacion con los
plazos fijados en el articulo 763.1 de la LEC, haciendo expresa referencia al apartado
d) del FJ 5, de referida sentencia, y dejar constancia de que “desde que tiene lugar
la comunicacion antedicha ha de considerarse que la persona pasa a afectos legales
a disposicion del Organo Judicial, sin que ello exija su traslado a presencia fisica del
Juez”, traslado que ademas, al tratarse de un internamiento psiquiatrico, contradiria
la necesidad misma de la medida, de alli que lo normal sea que el examen judicial
directo del afectado se realice en el propio establecimiento hospitalario. El plazo ha de
considerarse improrrogable y no puede considerarse convalidado el incumplimiento
porque mas tarde se dicte auto y este resulte confirmatorio.

La argumentacion juridica que ofrecieron los organos judiciales consistieron en
que hasta que no llega la comunicacion del Centro Médico al Organo que ha de
resolver, no comienza a transcurrir el plazo de las setenta y dos horas. En las demar-
caciones judiciales que cuentan con un s6lo 6rgano no se suscita ningin problema
interpretativo, puesto que no hay necesidad de efectuar reparto alguno para deter-
minar el concreto juzgado que deba resolver. Sin embargo, el problema surge en
aquellas demarcaciones con varios 6rganos judiciales, pues es perfectamente factible
que la determinacion del “tribunal competente” se produzca tras la recepcion de la
comunicacion en el Decanato y el asunto sea turnado a un determinado juzgado.

Eso es, precisamente, lo que acontecid en el supuesto concernido por el presente
recurso, en que tras ser comunicado via fax el ingreso involuntario de la enferma
con fecha 13/6/2013 por el jefe del servicio de psiquiatria del complejo hospitalario
de Las Palmas al Decanato de los Juzgados de Primera Instancia, y aunque el asunto
fue repartido el mismo dia 13 de junio, sin embargo, no tuvo entrada en el Juzgado
de Primera Instancia numero 15 de Las Palmas hasta el dia 16 del citado mes y afio.

En consecuencia, al plazo de 24 horas con que cuenta el centro psiquiatrico para
notificar el internamiento no voluntario y al de 72 horas del que dispone el juez para
ratificar la medida privativa de libertad, se sumaria un nuevo término cuya duracion
viene determinada por el tiempo que el Decanato tarde en remitir el asunto al 6rgano
judicial que corresponda por reparto, si bien ese lapso no podra exceder de 72 horas
a contar desde que se produjo el internamiento involuntario. Pues bien, en su FJ 6,
ya adelanta el TC que esa interpretacion no merece favorable acogida, dado que la
doctrina asentada en la STC 141/2012 no auspicia tales conclusiones, ni faculta al
intérprete judicial de la legalidad a extender el referido plazo sin el oportuno soporte
legal habilitante, como que se sostuvo sin ambages que desde que tiene lugar la
comunicacion por el Centro, la persona ingresada pasa a disposicion judicial, por lo
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que no queda patrocinado en absoluto la prolongacion de la “detencion gubernativa”
en los términos sefialados por la Audiencia Provincial.

En suma, concluye el Alto Tribunal afirmamos que la interpretacion constitucio-
nalmente adecuada del segundo parrafo del articulo 763.1 LEC no admite solucion
de continuidad entre la comunicacion del internamiento involuntario, por parte de
la autoridad médica, y el inicio del plazo de 72 horas establecido para la ratifica-
cion judicial de esa medida, ni permite intercalar plazos implicitos entre esos dos
acontecimientos procesales.

En la tercera de las sentencias referidas, Sentencia n® 13/2016, de 1/2/2016, la
importancia radica en el fallo, en el que el TC acuerda estimar el recurso de ampa-
ro presentado y en consecuencia, declarar que se habia vulnerado el derecho a la
libertad personal (art. 17.1 CE); restablecerla en la integridad de su derecho, y a tal
fin declarar la nulidad tanto del Auto del Juzgado de 1° Instancia n° 30 de Madrid
como de los Autos de la Seccion Vigesimosegunda de la AP de Madrid que resolvieron
el Recurso de Apelacion, y acordar la inmediata puesta en libertad de la recurrente.

Esto ultimo, el acordar la inmediata puesta en libertad de la recurrente, llama la
atencion por su claridad y contundencia, al considerar el Tribunal que se le habia
privado de su libertad.

Concluyendo, el plazo de setenta y dos horas es improrrogable, y ha de comen-

zar su computo en el momento en el que el Centro Médico lo comunica no ya al
Juzgado competente, sino al Decanato donde los haya.
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SUMARIO: 1. El Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico. —2. Previsio-
nes relevantes en materia de discapacidad. —3. Conclusion.

1. EL PROYECTO DE LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

Una de las novedades normativas mas relevantes de este afio es la tramitacion
del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, el “Proyecto”),
cuyo texto se publicd el 2 de diciembre de 2016 en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales y estd previsto que se apruebe con competencia legislativa plena, y por
el procedimiento de urgencia, por la Comision de Hacienda y Funcion Publica'.

Como adelanta su titulo, mediante el Proyecto se incorporan al ordenamiento
juridico espaiiol las Directivas 2014/23/UE de 26 de febrero de 2014, relativa a la

! A fecha de cierre del presente articulo, el Proyecto se encuentra en fase de Informe de la mencionada
Comision de Hacienda y Funcion Publica del Congreso de los Diputados.
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adjudicacion de contratos de concesion, y la Directiva 2014/24/UE de 26 de febrero
de 2014, sobre contratacion publica. No obstante, segun se sefiala en su Exposi-
cion de Motivos, sin perjuicio de dicha transposicion, son objetivos que inspiran
la regulacion contenida en el Proyecto, entre otros, lograr una mayor transparencia
en la contratacion publica y conseguir una mejor relacion calidad-precio, para lo
cual se introducen nuevas consideraciones en la contratacion publica para que dar
prioridad, entre otros, a los aspectos sociales. También se pretende la simplificacion
de los tramites y la reduccion de las cargas administrativas, asi como endurecer las
disposiciones en las denominadas ofertas “anormalmente bajas” por incumplimiento
de las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral.

En dicho contexto, el Proyecto contiene varias previsiones especificas en materia
de discapacidad que, sucintamente, se destacan a continuacion.

2. PREVISIONES RELEVANTES EN MATERIA DE DISCAPACIDAD

Cabe destacar las siguientes previsiones especificas del Proyecto en materia de
discapacidad:

a) Enel articulo 71 del Proyecto se recoge como causa de prohibicion de contratar
con las entidades del sector publico no solo la sancién firme por infraccion grave en
materia de integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacion
de las personas con discapacidad (apartado 1.b), ya previsto en redacciones previas
de la norma vigente, sino también el incumplimiento del requisito de que, al menos,
el 2 % de los empleados de las empresas de 50 o mas trabajadores sean personas
con discapacidad (apartado 1.d).

Esta segunda prevision se habia introducido en la norma de contratos vigente
mediante la Ley 40/2015, en la que ya se prevé, como propone el Proyecto, el con-
dicionamiento de su aplicabilidad a la aprobacion de un desarrollo reglamentario.
Asi se especifica también en la Disposicion adicional decimoctava, que sefiala que
tal prohibicion de contratar no sera efectiva en tanto no se apruebe dicho desarrollo
reglamentario que establezca qué ha de entenderse por el cumplimiento de dicho
requisito y su forma de acreditacion. Se contempla también que, entre tanto, los
organos de contratacion “ponderaran”, en los supuestos en que sea obligatorio, el
cumplimiento por los licitadores de la reserva comentada, pudiendo incorporarse en
la clausula de los pliegos relativa a la documentacion a aportar la acreditacion de
este extremo. En el mismo sentido se contempla en la Disposicion final séptima, al
sefialar que dicha regulacion del articulo 71.1.d) sobre la reserva para personas con
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discapacidad no entrard en vigor hasta que no lo haga la disposicion reglamentaria
de desarrollo.

Esta prevision ha sido objeto de varias enmiendas?, todas ellas coincidentes en
proponer la supresion del condicionamiento de su aplicabilidad a la aprobacion de
un desarrollo reglamentario y, en algunos casos, en dar autonomia propia a dicha
prohibicion en un apartado independiente del articulo 71.1°.

b) En el articulo 126 del Proyecto se introduce, en relacion con las reglas para
el establecimiento de prescripciones técnicas, que, cuando la contratacion esté des-
tinada a ser utilizada por personas fisicas, aquellas se redactaran de manera que se
tengan en cuenta la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, ademas de los criterios de accesibilidad universal y de
disefio universal o disefio para todas las personas, debiendo motivarse suficientemente
la imposibilidad de hacerlo (en linea con lo previsto en la norma vigente).

Esta prevision no ha suscitado la formulacién de enmiendas en lo que aqui nos
ocupa.

c) En el articulo 145, sobre los criterios de adjudicacion del contrato, se con-
templa en su apartado 9 que los 6rganos de contratacion puedan establecer en los
pliegos criterios de adjudicacion especificos para el caso de producirse empate entre
varias ofertas, que deberan estar vinculados al objeto del contrato y se referiran, entre
otros aspectos sociales, a las proposiciones presentadas por empresas que tengan en
su plantilla un nimero de trabajadores con discapacidad superior al 2 %. Ademas,
en defecto de prevision en los pliegos, en caso de empate, se resolvera mediante la
aplicacion de criterios sociales, previéndose, en primer lugar, el del mayor nimero
de trabajadores con discapacidad en plantilla (apartado 10).

En relacion con este precepto (que sigue la linea de la regulacion vigente), en
sede de enmiendas se ha propuesto su modificacion para que la preferencia en la

2 Por los Grupos Parlamentarios Ciudadanos, Partido Socialista, Esquerra Republicana y Grupo Parlamen-
tario Mixto.

3 En la misma linea, las enmiendas presentadas en relacion con la Disposicion adicional decimoctava por
los Grupos Parlamentarios Ciudadanos, Mixto, Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea
y Socialista (419, 958, 196 y 777) que proponen bien suprimirla, bien modificar su redaccion de forma que
contemple la aplicacion inmediata de la prohibicion de contratar, sin perjuicio de la clarificacion mediante
desarrollo reglamentario de los aspectos imprescindibles. Se ha propuesto igualmente suprimir de la Dis-
posicion final séptima la referencia al articulo 71.1.d) (Grupo Parlamentario Esquerra Republicana —328-).
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adjudicacion con base en la reserva de trabajadores con discapacidad tenga en cuenta
todo tipo de empresas, de forma que la ventaja se obtenga si el porcentaje de per-
sonas con discapacidad en plantilla supera aquél al que estén obligadas legalmente?,
asi como para que se prevea en el apartado 9 la obligatoriedad del establecimiento
en los pliegos de los criterios sociales de desempate (en lugar de su caracter potes-
tativo). Asimismo, se propone en ocasiones incorporar la referencia a trabajadores
en situacion de exclusion social’.

d) En el articulo 200 se contempla que los érganos de contratacion puedan
establecer condiciones especiales de tipo social en relacion con la ejecucion del
contrato, que podran tener por finalidad, en concreto, hacer efectivos los derechos
reconocidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

En relacion con este precepto, cabe destacar las enmiendas dirigidas a incidir en
la referencia a las personas con discapacidad y a empresas de insercion, asi como
a la contratacion de un nimero de personas con discapacidad superior al normati-
vamente exigido®.

e) La Disposicién adicional cuarta, sobre contratos reservados, establece la posi-
bilidad de que se fijen unos porcentajes minimos de reserva del derecho a participar
en los procedimientos de determinados contratos o lotes a Centros Especiales de
Empleo y a empresas de inserciéon o un porcentaje minimo de reserva de la ejecu-
cion de estos contratos en el marco de programas de empleo protegido, a condicion
de que el porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusion
social de los CEE, de las empresas de insercion o de los programas sea el previsto
en su normativa de referencia y, en todo caso, al menos del 30 %.

De las multiples enmiendas presentadas a este precepto cabe destacar la propuesta
de trasladar su contenido al articulado’, asi como las de modificaciéon de su texto,
bien para mejorar la redaccioén, bien para incorporar elementos adicionales, como

4 En este sentido, las enmiendas propuestas por los Grupos Parlamentarios Mixto (896) y Esquerra
Republicana (270).

5 Asi, las enmiendas presentadas por los Grupos Parlamentarios Esquerra Republicana (270), Mixto
(896), Socialista (629) o Ciudadanos (368).

¢ Asi, las enmiendas de los Grupos Parlamentarios Esquerra Republicana, Ciudadanos, Socialista y
Mixto (293, 670, 671 y 911).

7 En este sentido, las enmiendas de los Grupos Parlamentarios Esquerra Republicana (320), Ciudadanos
(418), Socialista (773) o Mixto (955).
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la limitacion en su aplicacion a las entidades sin animo de lucro?®, la supresion de la
exigencia de garantias’, o la clarificacion de su aplicabilidad a todo el sector publico'.

f) La Disposicion adicional decimonovena establece que la determinacion de los
medios de comunicacion admisibles, el disefio de los elementos instrumentales y la
implantacion de los tramites procedimentales deberan realizarse teniendo en cuenta
criterios de accesibilidad y de disefio universal o disefio para todas las personas.

Este aspecto estd contemplado en la norma vigente y no ha sido objeto de en-
miendas.

3. CONCLUSION

En definitiva, el Proyecto incluye varias previsiones en materia de discapacidad
que pretenden profundizar en la regulacion prevista en la normativa existente, sin
incorporar, sin embargo, en nuestra opiniéon, modificaciones que supongan una dife-
rencia particularmente sustancial respecto del marco normativo actual. No obstante,
a la luz de las numerosas enmiendas presentadas al Proyecto y de las propuestas
de regulacion mas ambiciosas en los aspectos comentados (algunas veces, con base
en las Directivas que se trasponen), es esperable que el texto finalmente aprobado
diste del Proyecto y que se pueda aprovechar la oportunidad de seguir avanzando
en la integracion de las personas con discapacidad, también desde la perspectiva de
la contratacion publica.

8 Es el caso de la enmienda del Grupo Parlamentario Esquerra Republicana (320).

° En este sentido, las enmiendas del Grupo Parlamentario Esquerra Republicana (320) o del Grupo
Mixto (955).

10" Asi, la enmienda del Grupo Parlamentario Esquerra Republicana (320).
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INSTRUCCION 1/2017, SOBRE LA ACTUACION DEL
FISCAL PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS AL
HONOR, INTIMIDAD Y PROPIA IMAGEN DE MENORES
DE EDAD CON DISCAPACIDAD ANTE LOS MEDIOS DE
COMUNICACION AUDIOVISUAL

[T T

SUMARIO: 1. Ideas generales. —2. Intromisiones que deben considerarse in-
tolerables. —3. La imagen social de las personas con discapacidad. —4. La co-
municacion del consentimiento proyectado. —5. Algunas cuestiones procesales.
—6. Coordinacion. —7. Clausula de vigencia. —8. Conclusiones.

1. IDEAS GENERALES

El Comité de los Derechos del Nifio (Observacion General n® 9 [2006] sobre los
derechos de los nifios con discapacidad, apartado 26), ha subrayado la importancia de
la utilizacion de los medios de comunicacion para el fomento de actitudes positivas
hacia los nifios con discapacidad.

Este loable objetivo, en algunas ocasiones, se ha visto truncado por la utilizacién
de imagenes, informaciones o datos de identidad de tales menores en perjuicio de sus
derechos e intereses. Advertida la necesidad de una coordinacion en esta materia, se
firmo6 el Convenio de colaboracion entre la Fiscalia General del Estado y el Comité
Espaiiol de Representantes de Personas con Discapacidad en materia de derecho
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de proteccion de la imagen de las nifias y nifios con discapacidad en los medios de
comunicacion el 20 de noviembre de 2012.

La Unidad de Menores de la FGE ha impartido directrices a los Fiscales espe-
cialistas (Dictamen n° 3/2013, del Fiscal de Sala Coordinador de Menores) ¢ inter-
venido activamente en algunos procesos de cierta trascendencia (asi, por ejemplo,
el examinado por la Seccion 3* de la AP Tarragona, Rollo de Apelacion 657/2015,
Sentencia de 10 de diciembre de 2015).

La proteccion reforzada que precisa este colectivo vulnerado exige, ademas, si-
guiendo una amplia trayectoria de la FGE (de las que son muestra las Instrucciones
2/1993, de 15 de marzo, sobre la funcion del Ministerio Fiscal y el derecho a la
intimidad de los menores victimas de un delito, y 2/2006, de 15 de marzo, sobre
el Fiscal y la proteccion del Derecho al Honor, Intimidad y Propia Imagen de los
Menores), emitir unas directrices generales para conocimiento y coordinacion de las
diversas areas en que estan estructuradas las Fiscalias Provinciales.

2. INTROMISIONES QUE DEBEN CONSIDERARSE INTOLERABLES

Se integra por dos elementos: por un lado, lo constituyen aquellas intromisiones
que lo sean con caracter general para los menores de edad; por otro, lo definen
también aquellas que constituyan actos de discriminacion en el sentido de la actual
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social
(RDL 1/2013, de 29 de noviembre, en adelante, LGDPD).

Dentro del primer ambito, es necesario destacar la vigencia de la Instruccidon
2/2006, de 15 de marzo, ya referida, que sigue constituyendo el marco general para
el tratamiento de estas cuestiones. Deben anadirse, ademads, dos circunstancias pos-
teriores dignas de ser citadas: en primer lugar, el desarrollo de principios de auto-
rregulacion en las cadenas de television y, en segundo, la proliferaciéon de normativa
administrativa sancionadora sobre la materia en los dmbitos estatal y autondmico.

El Codigo de Autorregulacion de Contenidos Televisivos e Infancia, firmado por el
Gobierno y los principales operadores de television entrd en vigor en marzo de 2005.
Su apartado II.2 estd dedicado a la “Presencia de los menores en la programacion
televisiva: Programas, informativos y publicidad”, texto que incide especialmente en
una serie de contenidos:

— No se emitiran imagenes ni menciones identificativas de menores como autores,
testigos o victimas de actos ilicitos.
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— No se utilizardan imagenes ni menciones identificativas de menores con gra-
ves patologias o incapacidades con objeto propagandistico o en contra de su
dignidad.

— No se mostrara a menores identificados consumiendo alcohol, tabaco o sus-
tancias estupefacientes.

— No se entrevistara a menores identificados en situaciones de crisis (fugados de
su casa, que hayan intentado el suicidio, instrumentalizados por adultos para el
crimen, involucrados en la prostitucion, con sus padres o familiares allegados
implicados en procesos judiciales o recluidos en la carcel, etc.).

— No se permitira la participacion de menores en los programas en los que se
discuta sobre el otorgamiento de su tutela a favor de cualquiera de sus proge-
nitores o sobre la conducta de los mismos.

— No se utilizara a los menores en imitaciones de comportamientos adultos que
resulten vejatorias.

Desde el plano legislativo estatal, cabe citar el articulo 7 de la Ley 7/2010 General
de la Comunicacion Audiovisual (en adelante, LGCA) que establece que “en todo
caso, estd prohibida la difusion del nombre, la imagen u otros datos que permitan
la identificacion de los menores en el contexto de hechos delictivos o emisiones
que discutan su tutela o filiacion”. La mencion especifica a estos dos contextos no
significa, naturalmente, que constituyan un “numerus clausus” puesto que la pro-
teccion debe abarcar también cualquier emision que, por su contenido o la forma
de presentacion, pueda causar perjuicio para el menor (art. 158 del Codigo Civil)
y, particularmente, afectar a su dignidad. El articulo 57.4 LGCA conceptua como
infraccion muy grave “la difusion del nombre, la imagen u otros datos que permitan
la identificacion de los menores en el contexto de hechos delictivos o en emisiones
que discutan su tutela o filiacion” y, como infraccion grave, “el incumplimiento de
los codigos de autorregulacion de conducta”. El catidlogo de sanciones se recoge en
su articulo 60.

Por otro lado, se encuentran las normas en materia de protecciéon de menores
vigentes en las distintas Comunidades Autéonomas. En este sentido, el articulo 56
LGCA expresa: “Las Comunidades Auténomas ejerceran las competencias de su-
pervision, control y proteccion activa para garantizar el cumplimiento de lo previsto
en esta Ley y, en su caso, la potestad sancionadora en relacion con los servicios de
comunicacion audiovisual cuyo ambito de cobertura, cualquiera que sea el medio de
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transmision empleado, no sobrepase sus respectivos limites territoriales. También se-
ran competentes en relacion con los servicios audiovisuales cuya prestacion se realice
directamente por ellas o por entidades a las que hayan conferido su gestion dentro
del correspondiente ambito autondémico”. A titulo de ejemplo podemos citar, en la
CCAA de Cataluiia, los articulos 64 y 158 de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los
derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia; el articulo 108.1 de la
Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia, o
los articulos 15 y 174.h de la Ley 12/2008, de 3 de julio de 2008, de la Generalitat,
de Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad Valenciana.

Junto a este marco normativo, debe mencionarse la Convencidon sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad de 2006 (CDPD), no solo como clave
de interpretacion de la normativa previa, sino porque es directamente aplicable y
susceptible de invocar conforme a nuestra CE.

A los efectos de determinar lo intolerable, deben tenerse en cuenta los principios
de la misma que, al estar en la parte dispositiva del tratado, son también exigibles. Asi,
el articulo 3 CDPD consagra, entre sus principios generales, el de no discriminacion
e igualdad de oportunidades, junto con otros no menos importantes como lo son el
respeto de la dignidad, la autonomia individual y la independencia de las personas, la
participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, el respeto por la diferencia y
la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion
humanas y la accesibilidad. Estos principios junto a la obligacion del articulo 8 relativo
a la toma de conciencia son una guia para el analisis de la imagen de los menores. En
este sentido el fin Gltimo es que la imagen sea coherente con un enfoque de derechos
humanos y no con una imagen de beneficencia, de lastima o de conmiseracion, lo
que obliga a un tratamiento audiovisual de la discapacidad desde la dignidad humana.

Los menores de edad con discapacidad participan de estos principios y, a tal
efecto, el articulo 7 —en linea con lo establecido en el articulo 23.1 de la Conven-
cion sobre los derechos del Nifio— establece que los Estados Partes tomaran todas
las medidas necesarias para asegurar que todos los nifios y nifias con discapacidad
gocen plenamente de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en
igualdad de condiciones con los demads nifios y nifias.

En desarrollo del articulo 49 CE y junto con la distinta legislacion emanada de las
CCAA, destaca la LGDPD cuyo objeto lo constituye, por un lado, “garantizar el derecho
a la igualdad de oportunidades y de trato, asi como el ejercicio real y efectivo de dere-
chos por parte de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones respecto del
resto de ciudadanos y ciudadanas, a través de la promocion de la autonomia personal,
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de la accesibilidad universal, del acceso al empleo, de la inclusion en la comunidad y
la vida independiente y de la erradicacion de toda forma de discriminacion, conforme
a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la CE y a la CDPD vy los tratados y acuerdos inter-
nacionales ratificados por Espafia” y, por otro, “establecer el régimen de infracciones
y sanciones que garantizan las condiciones basicas en materia de igualdad de oportu-
nidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad”.

Por ultimo, también es necesario destacar la existencia de preceptos penales que
sancionan conductas discriminatorias como lo constituyen, por ejemplo, los articulos
510y 515 CP.

3. LA IMAGEN SOCTAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

El articulo 8.1 CDPD expresa que los Estados Partes se comprometen a adoptar
medidas inmediatas, efectivas y pertinentes para:

a) Sensibilizar a la sociedad, incluso a nivel familiar, para que tome mayor con-
ciencia respecto de las personas con discapacidad y fomentar el respeto de
los derechos y la dignidad de estas personas;

b) Luchar contra los estereotipos, los prejuicios y las practicas nocivas respecto
de las personas con discapacidad, incluidos los que se basan en el género o
la edad, en todos los ambitos de la vida;

c) Promover la toma de conciencia respecto de las capacidades y aportaciones
de las personas con discapacidad.

El nimero 2 del precepto, entre las medidas que incluye, resefia la de “alentar
a todos los organos de los medios de comunicacion a que difundan una imagen de
las personas con discapacidad que sea compatible con el propdsito de la presente
Convencion”. Esta tltima referencia es novedosa en el marco de los tratados de de-
rechos humanos y viene a reconocer la influencia de los medios en el conocimiento
social de la realidad y en la creacion de estados de opinion, llamandolos a colaborar
en la “definicion de la discapacidad” y a “participar en la configuracion y definicion
de la identidad social de la discapacidad”.

El movimiento asociativo de las personas con discapacidad ha destacado la im-

portancia de la imagen social de la discapacidad con acciones diversas. En marzo
de 2007 se constituyd el Comité de Apoyo a las Personas con Discapacidad en los
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Medios Audiovisuales, como punto de encuentro, didlogo y compromiso de los medios
2 2
y el ambito asociativo y representativo de las personas con discapacidad.

El propio CERMI ha creado una Comision de Imagen Social de la Discapacidad
y Medios de Comunicacion, que ha elaborado el Decdlogo para un uso apropiado
de la imagen social de las personas con discapacidad como conjunto de buenas
pautas a seguir en estos ambitos, partiendo de la necesidad de reflejar a las personas
con discapacidad en los medios, en proporcion a su presencia en la sociedad, con
normalidad, objetividad, precision, rigor y lenguaje neutral, de focalizar la atencion
en la totalidad de la persona y no en la discapacidad, y ofrecer un panorama real de
la diversidad dentro de la discapacidad.

Vista la nueva orientacién que se desprende del texto de la CDPD asi como que
uno de sus objetivos es evitar tratamientos interesados, sensacionalistas o instru-
mentales de la discapacidad, resulta obligado ejercer un control sobre la aparicion
de menores de edad con discapacidad y el tratamiento de los mismos en los medios
de comunicacion, analizando con detenimiento y desde la perspectiva de la propia
CDPD, el contenido de los programas televisivos.

La idea de “imagen social” es distinta de la representacion grafica de la figura
humana que comprende el derecho de imagen y afecta a lo propio del derecho al
honor. El articulo 8.5 LGCA contiene, en este sentido y siguiendo el desarrollo
expresado en la CDPD, un triple mandato:

— Ofrecer una imagen ajustada, normalizada, respetuosa e inclusiva de las perso-
nas con discapacidad, en tanto que manifestacion enriquecedora de la diversidad
humana.

— Evitar difundir percepciones estereotipadas, sesgadas o producto de los prejui-
cios sociales que pudieran subsistir.

— Procurar que su aparicion en la programacion sea proporcional al peso y a la
participacion de estas personas en el conjunto de la sociedad. La finalidad de
este articulo es doble:

* Debe visibilizarse la discapacidad, porque es real y existe.
* Debe visibilizarse desde aquellos enfoques que sean coherentes con la CDPD.

Por ello, tanto el CERMI como la propia FGE coinciden en admitir que una in-
tervencion excesiva y desproporcionada puede tener el efecto adverso de desalentar
a los medios hacia el objetivo ya resefiado por el Comité de Derechos del Nifio de
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utilizar a los medios de comunicacion para fomentar actitudes positivas hacia las nifias
y nifios con discapacidad y procurar que su aparicion en la programacion sea pro-
porcional al peso y a la participacion de este colectivo en el conjunto de la sociedad.

La solucién no siempre va a ser sencilla pues seran el enfoque de la emision y el
tratamiento de la discapacidad del nifio los que daran las claves, con independencia
del tipo de formato (serie, concurso, show, programa solidario...).

No debe perderse de vista la conveniencia e incluso necesidad de la participacion
de las organizaciones representativas de las personas con discapacidad, conforme a
lo dispuesto en el articulo 54.2 LGDPD. Asi se ha impuesto, en primer lugar, un
proceso de dialogo con el CERMI en su doble condicion de principal representante
del sector de la discapacidad en Espafia (debe tenerse presente que el art. 4.3 de la
CDPD establece un didlogo necesario con las entidades representativas de la dis-
capacidad en lo concerniente a su aplicacion), y de mecanismo independiente para
promover, proteger y supervisar la aplicacion en Espaiia de la CDPD, de conformidad
con su articulo 33.2 (Disposicion Adicional Primera del Real Decreto 1276/2011, de
16 de septiembre, de adaptacion normativa a la CDPD).

Ante la emision de contenidos intolerables descritos en el epigrafe precedente,
los Sres. Fiscales procederan al ejercicio de las correspondientes acciones judiciales.
Ante la emision de contenidos no intolerables pero que no respondan inicialmente
a la imagen social que exige la CDPD, y por tanto se afecte a los derechos de los
nifios y nifias con discapacidad por la actuacion de los medios de comunicacion, los
Sres. Fiscales procederan a notificar tales situaciones a la Unidad de Menores de la
FGE al objeto de realizar las comunicaciones correspondientes al CERMI con el fin
de que, por el mismo, se apliquen las restantes medidas alternativas para la eficacia
del derecho fundamental contenidas en el Convenio de colaboracion.

4. LA COMUNICACION DEL CONSENTIMIENTO PROYECTADO

El articulo 3 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen se refiere expresamente al
consentimiento de los menores y personas con capacidad modificada judicialmente,
sefialando que puede otorgarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo
permiten. Si tal situacién no concurre, el consentimiento debe otorgarse por escrito
por el representante legal que queda obligado a poner en conocimiento previo del
Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. El articulo concluye expresando
que, si en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el Juez.
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La LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante,
LOPJM) matizo6 el contenido del derecho en su articulo 4, estableciendo que la di-
fusioén de informacion o la utilizacion de imagenes o nombre de los menores en los
medios de comunicacion que puedan implicar menoscabo de su intimidad, honra o
reputacion, o que sea contraria a sus intereses, incluso si consta el consentimiento
del menor o de sus representantes legales, determinara la intervencion del Ministerio
Fiscal, que instara de inmediato las medidas cautelares y de proteccion previstas en
la Ley y solicitara las indemnizaciones que correspondan por los perjuicios causados.

Reitera en otro apartado que la intervencion del Ministerio Fiscal se entiende sin
perjuicio de las acciones de las que sean titulares los representantes legales y que,
en todo caso, corresponde al Fiscal su ejercicio, bien sea de oficio o bien a instancia
del propio menor o de cualquier persona interesada, fisica, juridica o entidad publica.

Se ha considerado siempre que la previa notificacion del representante legal al
Ministerio Fiscal constituye una conditio iuris para la eficacia del consentimiento
prestado por representacion, y lo mismo puede decirse de la anuencia del Fiscal, que se
presume por el mero transcurso del plazo legal de ocho dias sin haberse manifestado.

Puesto que los términos legales no exigen mas que la comunicacion del consen-
timiento al Ministerio Fiscal y el acuse de recibo por parte de éste, no cabe hablar
ni de una censura previa, ni siquiera de una autorizacion de la emision, sin perjuicio
de que la oposicion del Fiscal fuerce la intervencion judicial.

Analizando los supuestos concretos de que han dado cuenta las Secciones de
Menores de las Fiscalias se comprueba que no son los representantes legales de los
nifios, para quienes resultaria dificil el conocimiento pormenorizado de las prescrip-
ciones legales, sino la productora que realiza el programa quien emite la comunicacion
previa que prevé el articulo 3 de la LO 1/1982.

En este trance se ha detectado que estas comunicaciones previas frecuentemente
adolecen, por error o imprevision, de presupuestos formales importantes, como son:

La documentacion de la conformidad con la emision, esto es, el escrito firmado
por los padres o representantes legales, en el que se describan minimamente los
contenidos aceptados.

La justificacion de haberse explicado de forma comprensible (o, al menos, haberse

intentado, segun la edad, madurez y capacidades cognitivas concretas del nifio o la
nifia) la naturaleza y consecuencias del acto que se va a realizar.
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La copia de las imagenes que pretenden emitirse en el programa televisivo o, por
lo menos, de tratarse de un programa en directo, la descripcion de las preguntas y
de la forma en que se va a llevar a cabo el programa.

En tales casos, junto con la incoacion del correspondiente expediente de protec-
cion, debe solicitarse a la productora que cumplimente tales requisitos que constituyen
exigencias minimas de control en atencion a las funciones que han sido encomen-
dadas al Ministerio Publico, con una minima explicacion de su soporte legal. En
tanto lo anterior no se cumpla, se expresara que concurre causa de oposicion al
consentimiento proyectado.

5. ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES

De forma novedosa, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Volunta-
ria, ha introducido un nuevo expediente (arts. 59 y 60) para obtener la aprobacion
judicial del consentimiento cuando el Fiscal se hubiere opuesto al otorgado por el
representante legal del menor o persona con capacidad modificada judicialmente,
dando asi cumplida satisfaccion a la necesidad de dar respuesta procesal a la previ-
sion contenida en el citado articulo 3 de la Ley.

La competencia se otorga al Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su
defecto, de la residencia del menor o persona con capacidad modificada judicialmente.

Solicitante es el representante legal del menor o persona con capacidad modificada
judicialmente, no siendo preceptiva la intervencion de Abogado ni de Procurador.
La solicitud se ajusta a las normas generales, debiendo incorporar “el documento en
que conste la notificacion de la oposicion del Ministerio Fiscal y los que acrediten
su representacion legal”.

Interesados lo son el menor o la persona con capacidad modificada judicial-
mente. Es de resefiar que la norma, a diferencia del articulo 62 del anteproyecto,
sefiala que la audiencia de este ultimo se realizara “si el Juez lo creyera necesario”.
El Informe al Anteproyecto del CGPJ (paginas 121 y 122) introdujo esta cuestion
al estimar lo siguiente: “Si se ha suscitado este expediente es precisamente por la
necesidad de intervencion del representante legal, ante la falta de madurez suficiente
por parte del menor o incapacitado. Si el Juez considera que el afectado, de cuyo
honor, intimidad o imagen se trata, posee condiciones suficientes de madurez como
para ser oido en la comparecencia, entonces deberia sencillamente admitir que su
consentimiento al respecto es lo suficientemente relevante como para excluir que
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la intromision en cuestién deba considerarse ilegitima. En otras palabras, prever la
audiencia del menor o del incapaz en la comparecencia encierra una contradiccion,
pues implica presuponer las condiciones de madurez que harian innecesaria la propia
tramitacion del expediente. Por ese motivo, se recomienda matizar que la audiencia
del menor o incapacitado se efectuard, sélo si el Juez lo creyera necesario, a pesar
de no contar con las suficientes condiciones de madurez, o para asegurarse de que
en efecto carece de tales condiciones”.

La Ley contempla la existencia de “otros interesados” que el Juez, de oficio o
a instancia del Ministerio Fiscal, podra acordar que se cite a la comparecencia. La
presencia del Fiscal en la comparecencia es obligada (art. 60.2).

El régimen del recurso de apelacion se separa del general previsto en el articulo
20, otorgando a la misma efecto suspensivo y caracter preferente, légico teniendo
en cuenta de que se trata de derechos fundamentales.

La ley resuelve una cuestion apuntada por el Consejo Fiscal en el informe
sobre Anteproyecto de 17 de diciembre de 2013 (pagina 68) consistente en la au-
sencia en el articulo 62 (precedente del actual 60) de prevision legislativa alguna
a la revocacion del consentimiento otorgado —posible en cualquier momento—,
conforme al articulo 2.3 de la LO 1/1982. El actual articulo 60.5 dispone, en este
sentido, “si los representantes legales del menor o de la persona con la capacidad
modificada judicialmente quisieran que se revocara el consentimiento otorgado
judicialmente, lo pondran en conocimiento del Juez, quien dictara resolucion de-
jandolo sin efecto”.

Desde otra perspectiva, también es importante resefiar la redaccion del articulo
9.2. LO 1/1982, que, tras la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, expresa que “en caso de intromision
en el derecho al honor, el restablecimiento del derecho violado incluird, sin perjuicio
del derecho de réplica por el procedimiento legalmente previsto, la publicacion total
o parcial de la sentencia condenatoria a costa del condenado con al menos la misma
difusion publica que tuvo la intromision sufrida”. Esta cuestion fue objeto de trata-
miento por la STS Sala 1%, n® 667/2014, de fecha 27 de noviembre, que dejé bien
claro que la disposicion limita la publicacion al caso de intromision en el derecho
al honor (aunque mantiene la aplicacion a los derechos a la intimidad e imagen en
los casos anteriores a la fecha de entrada en vigor de la reforma).

Como expresa la Instruccion 2/2006, ya citada y cuyos pronunciamientos con-
tinuan siendo validos, la difusion de la sentencia en el medio generalmente no

/172/



Materiales

contribuira a la reparacion del dafio, sino que, por el contrario, puede trasladar de
nuevo a la opinioén publica los hechos que se han considerado perjudiciales para
el menor. Dependiendo de las concretas circunstancias concurrentes los Sres. Fis-
cales postularan, bien una publicacion parcial de la sentencia, evitando perjuicios
al menor, bien pura y llanamente, interesaran la no aplicacion del articulo 9.2 LO
1/1982 cuando la publicacion en si pueda ser contraria al superior interés del me-
nor. En este sentido se han pronunciado las SSAP Madrid, sec. 13?%, n° 83/2003, de
14 de noviembre; Madrid, sec. 19%, n® 193/1999, de 11 de marzo y Sevilla, sec. 6%,
n° 99/2004, de 23 de febrero.

6. COORDINACION

La defensa eficaz de los derechos fundamentales de los menores exige la coor-
dinacion de los distintos sectores intervinientes. Lo anterior se desenvuelve en un
doble sentido: interno (coordinacion de las diferentes areas que integran las Fiscalias
provinciales y con los érganos centrales de la FGE, particularmente la Unidad de
Menores) y externo (especialmente en el caso de conocimiento de la comision de
infracciones administrativas en las que se lesionen intereses de menores, conforme
sefiala la Instruccion 1/2009, de 27 de marzo, sobre la organizacion de los servicios
de proteccion de las secciones de menores).

La necesaria cooperacion con el CERMI, ya expuesta en estas paginas y de-
sarrollada en el Convenio de 2012, establece, entre otras cuestiones, una serie de
mecanismos de colaboracion a través de la Unidad de Menores de la FGE entre los
que se encuentran:

— El establecimiento de un cauce institucional de comunicaciéon de casos que
puedan suponer vulneracion de los derechos objeto del convenio a fin de que
puedan ejercitarse las acciones correspondientes o, en su caso, la remision
a las autoridades administrativas para el ejercicio de las facultades sancio-
nadoras.

— La posibilidad de requerir a la Comision de Imagen Social de la Discapacidad
y Medios de Comunicacion del CERMI su colaboracion en el estudio de casos
complejos en los que pueda verse afectada la imagen social de los nifios y
nifias con discapacidad por la actuacion de los medios de comunicacion, me-
diacion y asesoramiento a las personas afectadas y, en su caso, intervencion
en los procesos correspondientes al amparo de la legitimacion que otorga el
actual articulo 76 LGDPD.
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— La constitucién de una Comision de Seguimiento, integrada por dos represen-
tantes de cada una de las partes, a la que corresponde velar por el correcto
desarrollo y ejecucion de lo dispuesto, impulsar la adopcion de las medidas
y acciones necesarias para el eficaz cumplimiento de los objetivos comunes
perseguidos por las partes y resolver las controversias que puedan surgir en la
interpretacion y aplicacion del convenio.

7. CLAUSULA DE VIGENCIA

La presente Instruccion no afecta a la vigencia de las Circulares e Instrucciones
anteriores.

8. CONCLUSIONES

1.° Los Sres. Fiscales analizaran la aparicion de nifios y nifias con discapacidad
en los medios de comunicacién audiovisual partiendo de la proteccion reforzada que
ha de dispensarse en tanto menores de edad, por un lado, y personas con discapaci-
dad, por otro. Por ello, aunque generalmente proceda la anuencia a la realizacién del
programa, habra que ponderar siempre si es necesario un control de su contenido y
si el mismo ha de realizarse antes o después de la emision.

2.° Al valorar este tipo de emisiones, los Sres. Fiscales se ajustaran a las si-
guientes pautas:

A) Mantiene plena vigencia los criterios contenidos en la Instruccion 2/2006
sobre el Fiscal y la Proteccion del Derecho al Honor, Intimidad y Propia Imagen
de los Menores. Tales criterios se aplicaran, tras las tareas de comprobacion de los
contenidos que exigen los articulos 3 LO 1/1982 y 4 LOPJM.

B) La gravedad de las intromisiones en los derechos de los menores con discapa-
cidad debe ponderarse a partir de la evolucion producida en el seno de la autorregu-
laciéon de contenidos televisivos e infancia y del derecho administrativo sancionador
de caracter estatal y autonémico.

3.° El marco de los contenidos intolerables que justificaria el ejercicio de ac-
ciones judiciales por parte del Fiscal se define desde la doble optica de:

* Los actos de intromision ilegitima en los derechos fundamentales de cualquier
persona menor de edad.
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¢ Los actos de discriminacion en el tenor de la LGDPD.

4.° En caso de que la emision (cualquiera que sea su formato) no contemple
contenidos intolerables, pero pueda verse afectada la imagen social de los nifios y
nifias con discapacidad por la actuacion de los medios de comunicacion por no res-
ponder a los criterios que exige la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, los Sres. Fiscales se abstendran del ejercicio de acciones judiciales.

No obstante, a través del Fiscal Delegado de Menores, pondran el caso en co-
nocimiento de la Unidad de Menores de la FGE al objeto de su correspondiente
comunicacion al CERMI para que, por el mismo, se procuren las restantes medidas
alternativas para la plena eficacia del derecho fundamental.

5.° Para facilitar la labor de la Comisién de Seguimiento creada conforme al
Convenio de colaboracion entre la FGE y el CERM], los Sres. Fiscales comunicaran
a la Unidad de Menores de la FGE los casos relativos a programas cuyos contenidos
o formas de presentacion revistan caracteristicas especiales o alguna complejidad.

6.° El despacho de estos asuntos corresponde a las Secciones de Menores de
las Fiscalias Provinciales.

En razon de todo lo expuesto, los Sres. Fiscales se atendran en lo sucesivo a las
prescripciones de la presente Instruccion.

Madrid, 27 de marzo de 2017

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO
José Manuel Maza Martin

EXCMOS./AS. E ILMOS./AS. SRES./AS. FISCALES DE SALA, FISCALES
SUPERIORES, FISCALES JEFES PROVINCIALES Y DE AREA.
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Insercion laboral de personas con discapacidad y capacidad
intelectual limite. Diagnéstico y propuestas. Pamplona, 2017.
Francisco Javier Fernandez Orrico

Antonio-Luis Martinez-Pujalte

Profesor Titular de Filosofia del Derecho

Director de la Catedra de Discapacidad y Empleabilidad TEMPE-APSA
de la Universidad Miguel Hernandez de Elche

I

En dos ocasiones sucesivas, se han producido mandatos legislativos que han
ordenado al Gobierno la adopcion de medidas que promuevan el acceso al empleo
de las personas con capacidad intelectual limite'. Pero, como ocurre tantas veces con
disposiciones legislativas de esta naturaleza, ambos mandatos permanecen incumpli-
dos. Y nos encontramos, sin duda, ante un colectivo particularmente problematico
desde el punto de vista de la insercion laboral, pues, teniendo evidentes dificultades

' En primer lugar, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del merca-
do de trabajo, establecié en su Disposicion Adicional 24* que “el Gobierno estudiara, en el marco de la
Estrategia Global de Accion para el Empleo de las Personas con Discapacidad 2008-2012, las medidas
oportunas para mejorar la empleabilidad de las personas con capacidad intelectual limite que no alcancen
un grado de discapacidad minimo del 33 %”. Un afio mas tarde, la Disposicion Adicional 6* de la Ley
26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, fue mas precisa, fijando un plazo de doce meses para que el Gobierno
presentara “medidas de accion positiva dirigidas a promover el acceso al empleo de las personas con
capacidad intelectual limite, que tengan reconocida oficialmente esta situacion, aunque no alcancen un
grado de discapacidad del 33 por ciento”.
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para acceder al mercado de trabajo, sucede sin embargo con frecuencia que las
personas con capacidad intelectual limite ni siquiera se benefician de los incentivos
legalmente establecidos para la contratacion de personas con discapacidad, al no
alcanzar el grado del 33 %.

Esta es la problematica sobre la que incide el libro del profesor Javier Fernandez
Orrico objeto de este comentario, que se enmarca en el proyecto de investigacion
sobre “Estrategias para la insercion laboral de personas con capacidad intelectual
limite”, promovido y financiado por la Catedra de Discapacidad y Empleabilidad
TEMPE-APSA de la Universidad Miguel Hernandez. El propdsito del presente es-
tudio era analizar la posible aplicacion a las personas con capacidad intelectual
limite de las medidas para estimular la contratacion de las personas con discapacidad
contempladas por la legislacion espafiola vigente. Sin embargo, he de decir que la
obra supera con mucho sus propios objetivos iniciales. En otras palabras, este no
es tan solo un libro sobre capacidad intelectual limite. El autor nos ofrece, por el
contrario, un completo analisis del régimen juridico-laboral de la discapacidad, que
ademas examina su posible extension a las personas con capacidad intelectual limite.
Se trata, pues, de una obra que resultara util para cualquier profesional del Derecho
o de las relaciones laborales, asi como para los responsables de Recursos Humanos
de empresas y otras organizaciones. El estudio no solo recoge la practica totalidad
de los textos normativos sobre la materia, sino que se enriquece asimismo con el
tratamiento de la jurisprudencia, tanto de Tribunales espafioles como del Tribunal
de Justicia de la Union Europea. Y, aunque por supuesto no agota el tratamiento de
la problematica abordada —el propio autor nos anuncia estudios posteriores sobre el
principio de no discriminacion por razon de discapacidad en el ambito laboral—, se
convierte, por su caracter sintético y exhaustivo, en una obra de obligada consulta.
En este sentido, resultan también particularmente utiles los apéndices incluidos al
final del libro, que recopilan la legislacion y documentacion mas relevante en relacion
con la insercion laboral de personas con discapacidad.

No es posible resumir en este breve comentario la totalidad de los problemas
tratados en el libro ni las conclusiones que alcanza. Si quisiera, sin embargo, hacer
algunas reflexiones sobre tres cuestiones que me parecen de singular interés.

En primer lugar, a lo largo de toda la obra insiste el autor en la necesidad de
superar la estrecha definicion de la discapacidad que restringe esta calificacion, par-
ticularmente en el ambito laboral, a quienes alcanzan el grado del 33 %. El peso
de una tradicion que, a lo largo de mas de 40 afios, ha exigido este umbral minimo
para acceder a cualquier beneficio o incentivo para la contratacion explica que sea
muy dificil prescindir de ese lastre, pero hoy esa restriccion no puede mantenerse,
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a tenor de lo dispuesto por el articulo 4.1 de la Ley General de los Derechos de
las Personas con Discapacidad y su Inclusion Social, que define a las personas con
discapacidad, en términos muy similares a la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, como “aquellas que presentan deficien-
cias 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 las demas”. Por tanto, quienes encajen
en esta definicion —quienes encuentren barreras a su participacion social relacionadas
con una deficiencia— son personas con discapacidad, al margen del concreto grado
que alcancen?. Y, por tanto, siempre que las disposiciones legales —en el Derecho del
Trabajo o en cualquier otro &mbito— se refieran en términos generales a las personas
con discapacidad, sin requerir ningiin grado concreto, han de entenderse aplicables a
todas las personas con discapacidad, y en consecuencia también a las personas con
capacidad intelectual limite, aun cuando no lleguen al umbral del 33 %. Es el caso,
por ejemplo, de la cuota de reserva de puestos de trabajo a personas con discapaci-
dad, que se establece hoy en el articulo 42.1 de la Ley General sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad y su Inclusion Social, en el que se habla genéri-
camente de “trabajadores con discapacidad” sin introducir requisitos adicionales, y
para cuyo cumplimiento debe entenderse por tanto que computan los trabajadores
con discapacidad reconocida, con independencia del grado que obtengan (pese a lo
que sostiene el Criterio Técnico 98/2016 de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, que en este extremo debe reputarse ilegal). Asi pues, existen incentivos le-
gales a la contratacion de personas con discapacidad que, como el que se acaba de
mencionar, deben entenderse inmediatamente aplicables, sin necesidad de reforma
normativa alguna, a las personas con capacidad intelectual limite, o con cualquier
otra discapacidad en grado inferior al 33 %.

A la cuota de reserva dedica el autor monograficamente el capitulo VI del libro,
y es esta precisamente la segunda de las cuestiones a que quiero referirme. Parece
evidente que esta medida, siendo potencialmente muy idonea para estimular la in-
sercion laboral de las personas con discapacidad, ha tenido sin embargo una muy
deficiente aplicacion practica. Pero el examen que realiza el profesor Fernandez Orrico
muestra que el problema no se encuentra solo en el generalizado incumplimiento de
esta obligacion por las empresas, sino también en las deficiencias de su propia con-

2 Hemos analizado el concepto juridico de discapacidad, a partir de las definiciones de la Convencion, y
teniendo en cuenta también la definicion legal de personas con discapacidad mencionada en el texto, en
MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis, FERNANDEZ ORRICO, Javier, “El concepto de discapacidad a
partir de la Convencion de Naciones Unidas”, en Anales de Derecho y Discapacidad, 1 (2016), pp. 9-29.
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figuracion legal y reglamentaria. El autor plantea fundadas objeciones sobre diversos
aspectos de la regulacion normativa de la cuota de reserva, entre otros los siguientes:
en primer lugar, se aplica unicamente a empresas de mas de 50 trabajadores —que
son una exigua minoria dentro de nuestro tejido empresarial—, a diferencia de lo que
sucede en otros paises de nuestro entorno; en segundo lugar, el porcentaje del 2 % es
también mas bajo que en otros paises, lo que se ve agravado por el hecho de que la
Inspeccion de Trabajo aplica un criterio de “redondeo por defecto” para determinar
el nimero de trabajadores con discapacidad que deben contratarse, de tal forma que,
por ejemplo, no existe la obligacion de contratar a un segundo trabajador con disca-
pacidad hasta que la empresa cuente con 100 empleados; en tercer lugar, computa
para cumplir la cuota un trabajador a tiempo parcial, con independencia de la dura-
cion de su jornada, al igual que un trabajador a tiempo completo; en cuarto lugar, se
concede con excesiva facilidad el certificado de excepcionalidad para eludir la cuota
de reserva acogiéndose a medidas alternativas, que, ademas, no siempre se traducen
en la generacion de empleo para personas con discapacidad. Nos encontramos, pues,
ante una figura que muy probablemente exige ser repensada en profundidad, para que
sea realmente eficaz en promover la insercion laboral de personas con discapacidad.

Finalmente, quiero 1lamar la atencion sobre la importancia del ultimo capitulo del
libro, en el que el autor plantea diversas propuestas de futuro, algunas de ellas de
mejora legislativa. Coincido con el autor, en particular, en la importancia de proceder
lo antes posible a la revision del baremo para la determinacion del grado de discapa-
cidad, basado hoy unicamente en el modelo médico, y que presta muy escasa atencion
a los factores sociales, asi como en la necesidad de establecer incentivos al empleo
especificamente dirigidos al colectivo de personas con capacidad intelectual limite, en
cumplimiento de los mandatos legislativos a que me he referido al inicio de esta resena.
Asimismo, el autor apunta una interesante reflexion sobre la necesidad de considerar
el mercado ordinario de trabajo como la via preferente de insercion laboral de las
personas con discapacidad, mientras que el empleo protegido habria de permanecer
como un mecanismo subsidiario o transitorio. No obstante, no parece facil que esta
preferencia por el empleo ordinario pueda traducirse en medidas normativas eficaces.

Y es que, como también sefiala el autor de este libro, para lograr el objetivo de
mejorar las oportunidades de insercion laboral de las personas con discapacidad no son
suficientes los instrumentos juridicos ni los incentivos econdémicos. Es preciso que las
empresas conozcan las competencias y habilidades de las personas con discapacidad
—también con discapacidad intelectual o con capacidad limite—, para que les resulte
atractiva su contratacion. Y se hace necesario asimismo disefiar adecuados itinerarios
formativos para las personas con discapacidad que permitan mejorar su empleabilidad.
Pero estas son materias sobre las que habran de versar otras investigaciones.
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VI

A pesar de los indudables avances que se han alcanzado en nuestro pais para
erradicar la violencia de género y la importante contribucion que en su dia supuso
la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, sin embargo, siguen siendo sig-
nificativos los déficits existentes en su efectiva puesta en marcha. Entre ellos, cabe
destacar la falta de datos estadisticos que den cuenta de como afecta la violencia de
género en grupos de mujeres en minoria, entre los que se encuentran las mujeres
con discapacidad.

Ni los informes anuales que elabora el Observatorio Estatal de Violencia sobre
la Mujer, ni las diversas macroencuestas que sobre esta cuestion ha publicado la
Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género arrojan informacién relevante
que permita disefiar y poner en marcha politicas publicas encaminadas a dar res-
puestas adecuadas a demandas reales y especificas de las mujeres con discapacidad
en materia de violencia de género.

/181/



ANALES DE DERECHO Y DISCAPACIDAD / RESENAS

De esta manera, el objetivo perseguido con la publicacion del Informe sobre
Violencia de Género hacia las Mujeres con Discapacidad es llenar el vacio de in-
formacion existente, impulsando, por un lado, la toma de conciencia del conjunto
de la poblacion sobre la violencia de género que se ejerce contra las mujeres con
discapacidad y, por otro, aportar insumos utiles que faciliten a los poderes publicos
responsables en este ambito desarrollar politicas eficaces.

Para ello se ha realizado una lectura critica y sistematica de los resultados ob-
tenidos por la Macroencuesta de Violencia contra la Mujer de 2015 llevada a cabo
por la Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género con la colaboracion
del Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS) (estudio nimero 3.027), a partir de
los datos sobre mujeres con discapacidad residentes en Espafia de 16 afios y mas.

Este Informe permite a quien se acerque a sus paginas, conocer el marco legis-
lativo nacional e internacional sobre violencia de género, tomando especialmente en
consideracion a las mujeres con discapacidad, y disponer de un interesante analisis
estadistico acerca de la violencia sufrida por las mujeres con discapacidad acredi-
tada del 33 por ciento o superior, a partir de la explotacion de los microdatos de la
Macroencuesta referida.

Dicha Macroencuesta se realiz6 sobre una muestra de 10.171 mujeres, de las
cuales el 4.5 por ciento reconocié contar con un certificado de discapacidad del
33 por ciento o mas. Ciertamente, al tratarse de datos referidos a una poblacion
tan reducida podrian, en principio, presentar problemas de representatividad. Sin
embargo, los resultados obtenidos son mas que elocuentes y muestran que en todos
y cada uno de los tipos y manifestaciones se produce una mayor incidencia de la
violencia sobre este sector de poblacion.

Otra informacion relevante plasmada en este estudio hace alusion a la percep-
cién de las victimas sobre su estado de salud; el tiempo que dedican a su bienestar,
autocuidados y si comparten las tareas domésticas con quienes conviven.

Asimismo, se analiza las diferencias que se producen en relacion con el proceso
de salida de la situacion de violencia y la busqueda de ayuda; las causas por las que
estas mujeres no acuden a la policia o retiran la denuncia una vez interpuesta, el
primer lugar al que acuden para pedir ayuda y los consejos recibidos por familiares
y su circulo de amistades.

La obra también ofrece una reflexion acerca del fendmeno de la discapacidad
como construccion social y pone de manifiesto la especial estigmatizacion que supone
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para las mujeres. Por otro lado, se analiza la relacion entre discapacidad, y sexismo
dejando patente el riesgo que tienen estas mujeres de sufrir violencia por parte de
personas de su entorno cercano, y de manera muy especial aquellas que se encuentran
bajo la tutela de algin miembro de la familia o institucionalizadas.

Como cierre de la obra se ha incluido una seleccion de experiencias internacio-
nales sobre estudios centrados en el fenomeno de la violencia contra las mujeres
con discapacidad, tanto en el ambito gubernamental, a partir de la puesta en marcha
de politicas publicas especificas y/o transversales, como en el no gubernamental,
fundamentalmente a través de la sociedad civil organizada.

También se proponen orientaciones para la realizacion de un estudio especifico
sobre la realidad de las mujeres con discapacidad, no como un grupo homogéneo,
sino teniendo en cuenta su diversidad.

Asi, la persona lectora encontrard en este Informe orientaciones y propuestas de
mejora que se consideran necesarias para el disefio metodologico de futuras encuestas
sobre violencia de género y discapacidad; sugiriéndose, entre otros aspectos, incorpo-
rar la perspectiva de género y discapacidad desde un enfoque de derechos humanos
y tomar en consideracion algunas premisas tales como tener en cuenta cuestionarios
validados o encuestas similares que permitan comparar la situaciéon con otros paises.
Se recomienda incluir preguntas especificas sobre el tipo y grado de la discapacidad,
combinar metodologias cuantitativas con cualitativas y establecer un cuestionario de
preguntas abiertas y preguntas especificas de violencia para mujeres con discapacidad.

Con esta explotacion de datos se da coherencia a las recomendaciones formuladas
por el Comité de seguimiento sobre los Derechos de las personas con Discapacidad
de Naciones Unidas al estado espafiol en el afio 2011 y por las emitidas por el Con-
sejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su resolucion de marzo de 2013
acerca del “Estudio tematico sobre la cuestion de la violencia contra las mujeres y las
nifias con discapacidad” (RECOMENDACION 53.a) que establece en su tenor literal:

“Garantizar, de conformidad con el articulo 31 de la Convencion sobre los de-
rechos de las Personas con Discapacidad, la recopilacion de informacion adecuada,
incluidos datos estadisticos y de investigacion sobre todas las formas de violencia
que sufren las mujeres y las nifias con discapacidad, desglosada por sexo, edad y
tipo de discapacidad’.
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