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ESTUDIOS

Gregorio Saravia Méndez
Delegado de Derechos Humanos y para la Convencion de la ONU
Comité Espaiiol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI)
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APROXIMACION A LAS LABORES DE INTERPRETACION DEL CO-
MITE ONU DE LA DISCAPACIDAD: LA OBSERVACION GENERAL N.°8Y
EL DERECHO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD AL TRABAJO Y
AL EMPLEO”"

APPROACH TO THE INTERPRETATION WORK OF THE UN COMMIT-
TEE ON DISABILITIES: GENERAL COMMENT No. 8 AND THE RIGHT OF
PERSONS WITH DISABILITIES TO WORK AND EMPLOYMENT

SUMARIOQ: 1. Introduccién a la Observacién General n.° 8; 1.2 El contenido nor-
mativo del articulo 27. -2. El enfoque de Derechos Humanos como prisma de analisis.
—3. El derecho al trabajo en el ambito internacional. —4. El derecho a un trabajo decente
libremente elegido. —5. Las barreras y los problemas en el acceso al mercado laboral
abierto para las personas con discapacidad. —6. Algunos apuntes en materia jurispru-
dencial sobre el derecho al trabajo. —7. Referencias bibliogréficas.

RESUMEN

En este trabajo se ofrece un andlisis, en clave espafiola, de los aspectos mas rele-
vantes de la Observacion General n.° 8 sobre el articulo 27 de la Convencion Inter-

* Recibido el 3 de noviembre de 2022. Aprobado el 23 de junio de 2023.
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nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad desde una perspectiva
de derechos humanos.

ABSTRACT

The content of this work is aimed to analyse from a spanish viewpoint the most re-
levant aspects of the General Comment No. 8 (2022) on Article 27 of the UN Conven-
tion on the Rights of Persons with Disabilities from a human rights perspective.

Palabras clave: personas con discapacidad, Convencidn, derecho al trabajo y al
empleo, enfoque de derechos humanos.

Keywords: people with disabilities, Convention, right to work and employment,
focus on human rights.

1. INTRODUCCION A LA OBSERVACION GENERAL N.° 8

Las Observaciones Generales del Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad son una valiosa herramienta para comprender mejor
la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, ya que pueden ser tenidas como la interpretacion auténtica y fiel de la Conven-
cion por el 6rgano compuesto por personas expertas y creado por ella misma: el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Saravia, 2022)*. De esta manera,
las Observaciones Generales plasman parte del acervo de experiencia del Comité luego
de analizar la aplicacion de la Convencion en los Estados partes de la misma. Mediante
ellas, el Comité ofrece directrices de como deben interpretarse y aplicarse las normas
de la Convencidn de una forma que resulte acorde con el enfoque de derechos humanos
de las personas con discapacidad. En virtud de dicha perspectiva, las personas con dis-
capacidad son concebidas como sujetos de derecho y ocupan un lugar protagénico en
toda aquella actividad que esta relacionada con el ejercicio y goce de los derechos.

+“En el momento de entrada en vigor de la CDPD, el Comité estaba conformado por un total de 12 expertos.
Este numero se increment6 hasta alcanzar un total de 18 una vez se obtuvieron otras 60 ratificaciones o ad-
hesiones de la Convencion, tal y como estaba dispuesto en el articulo 34.2 de la Convencién. Los miembros
del Comité son elegidos por los Estados Parte, que han de tomar en consideracion una distribucion geografica
equitativa, la representacion de las diferentes formas de civilizacion y los principales ordenamientos juridi-
€0s, una representacion de género equilibrada y la participacion de expertos con discapacidad”.
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Através de las Observaciones Generales, el publico interesado, proveniente de los
poderes publicos o como parte de la sociedad civil, tienen a su disposicion una suerte
de guia préactica para hacer efectiva la inclusién de las personas con discapacidad en
la comunicad, con pleno respeto de su diversidad y en igualdad de condiciones con
las demas personas.

A la hora de aproximarnos a la definicién acerca de qué es una Observacion Gene-
ral, debemos tener en cuenta que el Comité de los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad contempla en sus Métodos de Trabajo la facultad de realizar Observaciones
Generales (apartados 54 a 57). Segun el apartado 54 de los Métodos: “£/ Comité podra
formular observaciones generales con respecto a articulos, observaciones y temas
concretos relativos a la Convencion a fin de prestar asistencia a los Estados partes en
la aplicacién de la Convencién y de alentar a las organizaciones internacionales y
las ONG a promover de manera eficaz el ejercicio de los derechos establecidos en la
Convencion”. Es decir, con estos escritos el Comité orienta a los Estados Parte acerca
de la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, con el objetivo
de asegurar el cumplimiento de sus obligaciones de respetar, proteger y cumplir con
los derechos humanos de las personas con discapacidad.

Los Métodos contemplan todo el procedimiento de formulacién de las Observa-
ciones Generales. Este consta de tres etapas:

a. Consultas con organismos especializados, ONG, circulos académicos y orga-
nismos de derechos humanos en el curso de un dia de debate general o tematico;

b. Elaboracién de un proyecto de observacién general a cargo de un miembro del
Comité, sobre la base de consultas;

c. Aprobacién del proyecto por parte del Comité.

Una vez ha finalizado este proceso y la Observacion General ha sido aprobada,
sera objeto de una amplia distribucién en los medios de difusion y en el sitio web del
Comité. Ademas, en el momento en el que se encuentra en fase de proyecto, se con-
templa la posibilidad de que se realice su distribucion a un nimero reducido de expertos
con el fin de recabar su opinion.

En el afio 2022, el Comité ha elaborado la Observacion General N.° 8 relativa al
articulo 27 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad. Seguramente atendiendo a que, en el ambito del reconocimiento del derecho
de las personas con discapacidad a trabajar, siguen existiendo graves barreras y pro-
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blemas en la accesibilidad al mercado laboral abierto. Dicha exclusion responde, prin-
cipalmente, a la discriminacion sufrida por este grupo, ademas del alto nivel de des-
empleo y la falta de cualificacién adecuada de las propias personas con discapacidad.

Las personas con discapacidad son victimas de discriminacion provocada por la
segregacion, la falta de igualdad de remuneracién por un trabajo del mismo valor y
las situaciones que limitan el acceso a un trabajo pleno, productivo y libremente ele-
gido. Por lo tanto, el objetivo principal de esta Observacion General es arrojar luz
sobre las obligaciones de los Estados Parte ante las desigualdades en relacién con el
trabajo y el empleo.

La Convencion expone los principios y normas del derecho al trabajo y al empleo
de las personas con discapacidad, que deben respetar los Estados Parte para garantizar
el acceso a un trabajo decente para todos con igual remuneracion por igual trabajo y
refleja la voluntad de asegurar, en condiciones iguales, justas y favorables para todos,
un acceso al mercado, asi como la exigencia de un trabajo libremente elegido y acep-
tado en un entorno laboral abierto, inclusivo y accesible para todos.

Asi, la Observacion General n.° 8 pone de manifiesto que los Estados deben ga-
rantizar el derecho al trabajo y al empleo a escalal nacional. Ademas, exige a los Es-
tados Parte que realicen un estudio exhaustivo para determinar los efectos del
capacitismo en el derecho al trabajo y al empleo libremente elegido y en igualdad de
condiciones con los demas. Del mismo modo, deben llevar a cabo estudios sobre las
barreras a las que se enfrentan las personas con discapacidad para acceder al empleo,
con el fin de identificar los retos y poner de relieve practicas y soluciones innovadoras
que aseguren el acceso al empleo. En el caso de Espafia, esto supone un cambio de las
politicas de empleo para las personas con discapacidad e introducir mas apoyos, evi-
tando los empleos segregados, o revisarlos para asegurar que cumplan con los criterios
identificados en esta Observacion General.

1.2. El contenido normativo del articulo 27

Los Estados Parte reconocen el derecho de las personas con discapacidad a trabajar,
en igualdad de condiciones con las demas; ello incluye el derecho a tener la oportuni-
dad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mer-
cado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas
con discapacidad. Asi, el articulo 27 establece la importancia de la obligacion de los
Estados Parte de eliminar las barreras de acceso a este entorno de trabajo, y de eliminar
gradualmente cualquier empleo que segregue a las personas con discapacidad del em-
pleo abierto e inclusivo. EI empleo segregado, como los talleres protegidos para per-
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sonas con discapacidad no debe considerarse como una medida de la realizacién pro-
gresiva del derecho al trabajo, que se manifiesta inicamente mediante un empleo li-
bremente elegido o aceptado en un mercado laboral abierto e inclusivo. Y este empleo
segregado, en el que se incluyen los talleres protegidos, es definido ampliamente por
el CDPD en una lista no exhaustiva de elementos que caracterizan las practicas y ex-
periencias de un empleo segregado. Estas supuestas practicas se establecen en la se-
gregacion, se organizan en torno a determinadas actividades especificas que se
considera que las personas con discapacidad pueden realizar, se centran en los enfoques
médicos y de rehabilitacion de la discapacidad, no promueven efectivamente la tran-
sicién al mercado laboral abierto ni remuneran igualmente por un trabajo de igual valor
y en igual condiciones con los demas. Tampoco les ofrecen contratos de trabajo regu-
lares o cubiertas por los regimenes de seguridad social. Por otro lado, cambia puntos
clave sobre este tipo de empleo en su Observacion General en comparacion con el pri-
mer borrador que preparaba esta Observacién. De hecho, algunas empresas especificas
no pueden considerarse como empleo segregado cuando promueven condiciones de
trabajo justas, favorables e iguales para todos. Estas denominadas empresas adminis-
tradas y dirigidas por personas con discapacidad, incluso cuando son de propiedad
conjunta o estan controladas democraticamente, son legales cuando cumplen los cri-
terios mencionados de condiciones de trabajo.

En el primer pérrafo del articulo 27, apartado A), se prohibe cualquier tipo de dis-
criminacion por motivos de discapacidad. Esta Observacién General busca prohibir
aquellas manifestaciones de discriminacion laboral por motivos de discapacidad que
la préctica internacional de los derechos humanos identifica a través de cinco princi-
pales formas. La discriminacion directa se produce cuando las personas con discapa-
cidad reciben un trato desfavorable por cualquier motivo relacionado con su
discapacidad por parte, por ejemplo, de un empleado del sector publico que prohibe el
acceso a una persona con discapacidad porque no puede realizar el trabajo. Por otro
lado, la discriminacién indirecta implica que las personas con discapacidad se ven in-
directamente perjudicadas por leyes, politicas o précticas que les afectan negativamente
y les impiden acceder a las oportunidades. La denegacion de ajustes razonables es la
tercera forma de discriminacion que se produce cuando no se realizan las modifica-
ciones, ajustes y apoyos individuales necesarios y adecuados. El acoso es una conducta
no deseada que afecta a la dignidad de la persona creando un entorno degradante, hu-
millante u ofensivo. Por Gltimo, las formas de discriminacion también son aplicables
en el caso de los familiares o personas asociadas a una persona con discapacidad.

El Comité ha abordado diferentes situaciones de discriminacion multiple e inter-
seccional, como por ejemplo las mujeres con discapacidad. Ellas se enfrentan a una
multiplicidad de barreras relacionadas con el género. La variedad de situaciones dis-

ANALES DE DER. Y DIS./N.° 8/ANO VI11/ISSN: 2530-4011. Aproximacion a las labores..., pags. 9 a 25



114/ ANALES DE DERECHO Y DISCAPACIDAD / ESTUDIOS

criminatorias limita las oportunidades laborales, afecta al derecho a la igualdad salarial
y aumenta el riesgo de violencia o acoso en el trabajo.

En el primer parrafo del articulo 27, apartado B), se refiere a la proteccién de los
derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas,
a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias. El derecho a condiciones de tra-
bajo equitativas y satisfactorias es un derecho de todos los trabajadores con discapa-
cidad en todos los entornos, independientemente de su discapacidad, género, edad,
antecedentes culturales o linguisticos. Los trabajadores con discapacidad tienen dere-
cho a recibir la misma remuneracion que los trabajadores sin discapacidad por el
mismo trabajo o por un trabajo de igual valor. Los Estados Parte deben garantizar una
politica sanitaria que cubra a todos los trabajadores, incluidos aquellos que tienen dis-
capacidad. Por ultimo, debe garantizarse la proteccién de todas las personas contra el
acoso en el trabajo y el empleo, mediante la promulgacién de un marco juridico com-
pleto.

En el primer parrafo del articulo 27, apartado C), la Observacion General sefiala
que los derechos sindicales, la libertad de asociacién y el derecho de huelga son medios
cruciales para introducir, mantener y defender condiciones de trabajo justas y favora-
bles. Los sindicatos deben garantizar la participacion de las personas con discapacidad
en las mismas condiciones que los demés. Del mismo modo, la promocién del empleo
para las personas con discapacidad requiere la participacion efectiva de los sindicatos
u otras asociaciones que protegen y promueven los derechos de los trabajadores con
discapacidad. El Comité expresa su voluntad de que las leyes y los cédigos generales
del trabajo incluyan la responsabilidad de cada uno de los actores del mercado laboral
de ser conscientes de la igualdad y la no discriminacion de las personas con discapa-
cidad dentro del &mbito laboral.

En el primer parrafo del articulo 27, apartado D), se sostiene que para hacer efectivo
el derecho de las personas con discapacidad al trabajo y al empleo, se requiere un ac-
ceso no discriminatorio a los servicios generales de orientacién, formacion y coloca-
cién técnica y profesional, publicos y privados, en igualdad de condiciones con los
demas.

Desde el apartado G) se sefiala que cuando el Estado es el empleador, debe adoptar
un enfoque muy riguroso de inclusién. Debe introducir normas para la contratacién y
la promocién de personas con discapacidad basadas en el mérito, asi como compro-
meterse a aumentar el nimero de personas con discapacidad en el sector publico. El
Comité pide a los Estados Parte que también aumenten el nimero de empleos de per-
sonas con discapacidad en el sector publico.
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Mientras que en el apartado H), el Comité también recomienda, con el mismo es-
piritu que para el sector publico, el aumento de los puestos de trabajo para personas
con discapacidad en el sector privado y la introduccion de medidas de accion positiva
como cuotas 0 medidas de contratacion publica, asi como la asignacién de fondos para
promover el empleo de estas personas. Estas medidas de accion afirmativa garantizan
que los empleados no restrinjan las oportunidades y el desarrollo profesional a las per-
sonas con discapacidad o eviten falsos empleos que impliquen que las personas con
discapacidad no realicen en Gltima instancia un trabajo en igualdad de condiciones con
los demaés. Sin embargo, hay que controlar estas medidas de accién positiva como las
cuotas, ya que no se trata de dar un trabajo a las personas con discapacidad que no sea
un trabajo efectivo, ni de darles un "falso™ trabajo para cumplir con el sistema de cuo-
tas.

Los ultimos tres apartados del parrafo primero se encargan de puntualizar, respec-
tivamente, como una parte del deber de asegurar la accesibilidad consiste en que los
empleadores publicos y privados se aseguren de contar con un proceso claro, accesible
y oportuno para tratar la necesidad de introducir ajustes razonables. Luego, se afirma
que la promocion de la experiencia laboral en el mercado de trabajo abierto puede ha-
cerse a través de pasantias, planes de aprendizaje en el lugar de trabajo, becas, sub-
venciones e incentivos financieros para las empresas. Los Estados Parte deben regular
y supervisar la situacion de las personas con discapacidad en todas estas situaciones.

Para finalizar el parrafo primero, el Comité destaca que todos los trabajadores pue-
den necesitar volver a capacitarse, cambiar de profesion o desarrollar nuevas compe-
tencias. Los Estados deben ocuparse de las personas con discapacidad tanto para que
sigan trabajando como para que asuman nuevas funciones.

Por su parte, en el parrafo segundo del articulo 27 se recuerda que la prohibicién
de la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzoso u obligatorio constituyen el ntcleo
del derecho internacional de los derechos humanos y que, en virtud de ello, los Estados
Parte deben desarrollar medidas integrales para prevenir e investigar los casos de tra-
bajos que no respetan a la dignidad de las personas y a los derechos fundamentales. El
objetivo es proporcionar un apoyo suficiente y unas condiciones de trabajo justas y
favorables, asi como una proteccidn social significativa, para garantizar que las per-
sonas no se vean obligadas a trabajar en contra de su voluntad. EI consentimiento de
una persona no es condicidn suficiente para evitar que alguien se encuentre en una si-
tuacion de esclavitud, servidumbre o trabajo forzado.
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2. EL ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS COMO PRISMA DE ANALISIS

El derecho al trabajo del articulo 27 de la Convencion es un derecho fundamental
y un elemento integrante y esencial de la dignidad humana, tal y como lo expone la
Observacion General que estamos comentando. El derecho al trabajo es un derecho
humano que confiere a todos los individuos el mismo derecho a elegir y realizar un
trabajo en condiciones justas y favorables, sin discriminacién. Segun este derecho,
todo trabajador debe recibir una remuneracion digna de su esfuerzo y trabajo, una pro-
teccion social justa y el derecho a organizarse.

Hay que recordar la definicion del trabajo en el sentido econémico del término, se
trata de la realizacion de una actividad econémica real y efectiva que es remunerada y
que permite la produccion de bienes y servicios. La Convencidn trata como sinénimos
los términos de trabajo y empleo, es decir, un trabajador ocupa un puesto para producir
Yy, por tanto, para recibir una remuneracion.

El derecho al trabajo es un factor clave para la inclusién social. Es esencial para la
realizacién de otros derechos y de la dignidad. Sin este derecho, las personas con dis-
capacidad pierden su autonomia e independencia, que forman parte de la dignidad hu-
mana (Pérez Bueno y De Lorenzo, 2021).

Para que se cumpla el derecho al trabajo, el entorno laboral debe adaptarse a las
personas con discapacidad, y no lo contrario. Con el fin de que las personas con dis-
capacidad estén incluidas en el mercado laboral abierto e inclusivo que supone el de-
recho al trabajo, es obligatorio garantizar la accesibilidad en el empleo y la adaptacion
de los puestos de trabajo segln las necesidades de cada situacion, independientemente
de si la empresa es de origen privado o publico (Instituto de Derechos Humanos Bar-
tolomé de las Casas, 2015). Esto implica que los puestos de trabajo puedan ser acce-
sibles para todos mediante ajustes razonables, ademas de tener en cuenta las
necesidades, el potencial y las capacidades de cada persona (Fernandez, 2017).

El trabajo es uno de los &mbitos juridicos méas afectados por la discriminacion y
barreras que impiden que las personas con discapacidad puedan ejercer ese derecho
plenamente. Debido a estas numerosas barreras, la discapacidad se percibe en el mer-
cado laboral como un factor de exclusion y, por tanto, no permite el acceso a las opor-
tunidades en igualdad de condiciones. La discapacidad no debe verse como una
incapacidad, o como una imposibilidad de trabajar, porque todo el mundo tiene capa-
cidades (Chica y Villanueva, 2017).
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3. EL DERECHO AL TRABAJO EN EL AMBITO INTERNACIONAL

El Derecho al Trabajo apareci6 en un contexto econémico y social marcado por la
explotacion abusiva de los trabajadores durante la época de la Primera Guerra Mundial,
plasmado en la creacion de la primera Organizacion International del Trabajo (OIT)
en 1919.

Sin embargo, uno de los primeros reconocimientos internacionales del derecho al
trabajo de las personas con discapacidad fue en el marco de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo (OIT) en el afio 1944. La OIT afirmd que, independientemente de
la discapacidad, el trabajador con discapacidad debe disponer de amplias facilidades
de orientacién profesional especializada, de formacion y reeducacién profesionales y
de colocacion en un empleo til. En este sentido, la OIT fomenta el empleo de las per-
sonas con discapacidad y el derecho al trabajo inclusivo y para todos (O"Reilly, 2017).

En 1948, el derecho al trabajo fue declarado como uno de los derechos humanos
en la Declaracién de las Naciones Unidas. Proclamado en el articulo 23 de la propia
Declaracion, implica que toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de
su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra
el desempleo. Toda persona tiene derecho a la igualdad de salario por un trabajo igual
sin discriminacion y a una remuneracion justa y favorable para un nivel de vida ade-
cuado. Por dltimo, toda persona tiene derecho a formar o afiliarse a sindicatos para
defender sus intereses. Sin embargo, cada vez se criticO mas, desde las organizaciones
de representacion de las personas con discapacidad, la ausencia de mencion de las mis-
mas como categorias protegidas en dicha Declaracion de 1948 (O’Reilly, 2007).

El derecho al trabajo fue consagrado después en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 1966, que obliga a los Estados fir-
mantes a comprometerse con las disposiciones mencionadas anteriormente en el arti-
culo 23 de la Declaracién. EI PIDESC hace referencia al derecho de toda persona a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o
aceptado. En el ambito de discapacidad, la Declaracién de 1975 sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad afirma en su introduccion que las personas con dis-
capacidad tienen los mismos derechos civiles y politicos que los demas (Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas, 1975), incluido el derecho a mantener un empleo o a
participar en un empleo significativo, productivo y remunerado.

Los jefes de Estado y de Gobierno se reunieron en 1995 en la Cumbre Mundial
sobre el Desarrollo Social para desarrollar compromisos y programas de accion sobre
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los derechos fundamentales de los trabajadores, incluyendo la libertad de asociacion
0 negociacion colectiva, la prohibicion del trabajo forzoso o infantil y la igualdad de
remuneracion y no discriminacion en el empleo. El objetivo era también situar el em-
pleo, justamente remunerado, y la reduccion del desempleo en el centro de las politicas,
respetando los derechos de los trabajadores.

Fue en 1996, durante la Conferencia Ministerial de la Organizacién Mundial del
Comercio, cuando los Estados renovaron su compromiso y recordaron que la OIT
(1997) es el organismo competente para establecer las normas laborales y velar por su
aplicacion.

Estos fueron los primeros pasos que condujeron a la redaccién de la Declaracion
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de 1998 relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo, en la que se incluyen los derechos y aboliciones
mencionadas anteriormente. De tal manera, el concepto de derechos fundamentales
aplicado al derecho al trabajo se consagra por primera vez en esta Declaracion.

Todas las iniciativas puestas en marcha en los Gltimos afios llevaron a la Asamblea
General de la ONU a adoptar, en diciembre de 2006, la Convencidon de la ONU sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, que pretende facilitar el acceso a un
trabajo decente en condiciones de libertad y dignidad para las personas con discapaci-
dad, asi como la prohibicién de discriminacion por motivos de discapacidad en el mer-
cado laboral.

4. EL DERECHO A UN TRABAJO DECENTE LIBREMENTE ELEGIDO

El derecho al trabajo supone el derecho a acceder a un trabajo decente y libremente
elegido. Tal y como lo describe CERMI, el empleo decente y de calidad es un factor
que se presenta como esencial para garantizar la igualdad de oportunidades de todas
las personas y que contribuye, de manera decisiva, a la plena participacion de la ciu-
dadania en la vida econémica, social y cultural. El articulo 7 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales afirma que el trabajo debe ser decente,
es decir que todo trabajo debe desarrollarse con respeto a los derechos fundamentales
de la persona humana. En concreto, todo trabajador debe desempefiar su labor en con-
diciones seguras en el lugar de trabajo, con una remuneracion que le permita mante-
nerse a si mismo y a su familia. Ademas, la OIT afirma que el trabajo decente significa
tener oportunidades de acceder a un empleo productivo que origine una remuneracion
decente, seguridad en el lugar de trabajo y proteccion social. También, significa me-
jores perspectivas de integracién en la sociedad, acceso a la libertad de opinién y par-
ticipacidn, e igualdad de oportunidades y trato para todos.
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Sin embargo, el Comité redactor hace especial referencia al trabajo y al empleo
significativo, es decir, al trabajo y al empleo con valor. El trabajo en si mismo no es
una condicion suficiente para la inclusién social efectiva, sino que tiene que ser im-
portante y tener valor para la persona que lo realiza. Asi, la Observacion va mas alla
en su concepcion del trabajo significativo que lo que dice la Convencion respeto al
trabajo decente, que no se utilizaba anteriormente o dentro de la propia Convencion.

En algunas perspectivas de doctrina, hay varias dimensiones que pueden explicar
un trabajo significativo. En el &mbito doctrinal, se hizo una posible una descripcion
de lo que es un trabajo significativo, proponiendo tres posibles definiciones (Martela
y Passi, 2018).

En primer lugar, se destaca las dimensiones de valor intrinseco que se le da al tra-
bajo y de “propdsito mayor” como la intencion de una persona de conseguir algo mas
que una remuneracion, algo que beneficie a la sociedad. Por ltimo, también se destaca
la dimension de la autorrealizacion en el trabajo, que se explica por la autonomia en
el trabajo, la autenticidad y la autoexpresion durante el trabajo. Sin embargo, estos
conceptos no llegan a ser definidos por el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

5. LAS BARRERAS Y LOS PROBLEMAS EN EL ACCESO AL MERCADO
LABORAL ABIERTO PARA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

A pesar del reconocimiento internacional del derecho al trabajo, las personas mas
vulnerables, como las personas con discapacidad y, particularmente, las mujeres con
discapacidad siguen siendo objeto de importantes vulneraciones en el ejercicio del
mismo. Es notable que todavia vivamos en una sociedad en la que la concepcién de la
discapacidad se basa en un modelo médico que no considera a las personas con disca-
pacidad como personas capaces de trabajar, sino como minusvalidas (Instituto de De-
rechos Humanos Bartolomé de las Casas, 2015). Este modelo se centra en una vision
de las personas con discapacidad que sitda la discapacidad en las limitaciones de la
persona, y describe la discapacidad como una anomalia de caracter patoldgico, cuya
intensidad lo comprueba el médico (Pérez Bueno, 2016).

Al colocar a la dignidad humana en el centro, la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad se convirtid en el factor decisivo que
nos permiten pasar del modelo médico-rehabilitador al modelo de los derechos huma-
nos. Es importante ser conscientes de que todas las dificultades que enfrentan las per-
sonas con discapacidad para encontrar y mantener un empleo estan relacionadas con
la forma en que se estructura y organiza el trabajo, y no con la discapacidad en si (Pa-
lacios, 2008).

ANALES DE DER. Y DIS./N.° 8/ANO VI11/ISSN: 2530-4011. Aproximacion a las labores..., pags. 9 a 25



120/ ANALES DE DERECHO Y DISCAPACIDAD / ESTUDIOS

En muchas estadisticas queda claro que la tasa de desempleo de los trabajadores
con discapacidad, en Espafia, sigue siendo superior a la de los trabajadores sin disca-
pacidad. En 2019, solo una de cada cuatro personas con discapacidad tenia empleo, y
mas de la mitad de las personas con discapacidad encuestadas de entre 16 y 24 afios
estaban desempleadas (FONCE, 2021). El acceso al lugar de trabajo y los prejuicios
persistentes agravan la situacion.

Ademas, aunque el derecho al trabajo se conceda a todos sin discriminacion, los
hombres con discapacidad tienen mas posibilidades de encontrar un empleo que las
mujeres con discapacidad. Cuando éstas estan empleadas, las dificultades contindan,
ya que a menudo no reciben la misma remuneracion por un trabajo de igual valor o
tienen menos posibilidades de formarse o reciclarse. Las mujeres son las mas olvidadas
en el proceso de inclusion laboral, y son los mas propensas a la exclusion laboral (Pérez
Bueno y De Lorenzo, 2021).

La accesibilidad al lugar de empleo también sigue siendo una barrera importante
para encontrar un empleo o una formacion. Por accesibilidad, se entiende el acceso al
lugar de trabajo o de formacion, al transporte al lugar de trabajo o de formacion y a
todo el entorno de la persona con discapacidad para llevar a cabo su vida laboral en
igualdad de condiciones. Las administraciones no solo deben facilitar la accesibilidad,
sino también el disefio de los puestos de trabajo y modalidades de formacién y empleo
ajustadas a las personas con discapacidad.

Por todo ello, la referencia a la discriminacién multiple e interseccional es impor-
tante en la introduccién de esta Observaciéon General n.° 8, ya que no se mencion6 en
la Convencidn en estos términos, debido a que es un concepto que ha ido evolucionado
en los Gltimos afios. Se debe tener en cuenta que las barreras a las que enfrentan las
personas con discapacidad no son homogéneas. No todas ellas se enfrentan a los mis-
mos factores de discriminacién en el trabajo. Esta discriminacion dentro del mercado
laboral es multiple y se agrava por diversos factores, por ejemplo, segln el género
(mujeres con discapacidad) o el lugar de residencia (zonas rurales). La Convencion
prohibe estas formas de discriminacion, sin embargo, todavia existen en el ordena-
miento juridico espafiol normas y ofertas de empleo que excluyen a las personas con
discapacidad y las privan de la posibilidad de concurrir. Asi, cuando los requisitos no
son justificados, adecuados y proporcionales, constituyen una discriminaciéon por
razon de discapacidad (Barranco y Cuenca, 2015).

En consecuencia, puede decirse que el Comité aspira a una Observacion un tanto
idealista del entorno laboral. Se debe de tener en cuenta que las realidades difieren de
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un Estado Parte a otro. Se trata de un mercado laboral muy excluyente que selecciona
a las personas segun diversos criterios y que tiene sus propias caracteristicas.

El mercado laboral abierto e inclusivo que defiende la Observacion se choca contra
una serie de factores estructurales de marcada tendencia discriminatoria. La mera idea
de un empleo libremente elegido se parece bastante a una quimera. Todavia hoy existen
puestos de trabajo "reservados" para personas con discapacidad que ya no deberian
existir, porque el derecho al trabajo implica un trabajo digno y libremente elegido.

Para que se dé la inclusion en el entorno laboral, y, en consecuencia, el acceso al
trabajo decente libremente elegido para las personas con discapacidad, los Estados
Parte deben eliminar todas estas barreras que les impiden o dificultan, y esto supone
hacer la sociedad y el entorno universalmente accesibles (Barranco y Cuenca, 2015).
Mientras no hayan desaparecido la discriminacion, la denegacion de ajustes, los lugares
de trabajo inaccesibles y el acoso, es probable que las personas con discapacidad no
puedan elegir libremente un trabajo.

6. ALGUNOS APUNTES EN MATERIA JURISPRUDENCIAL SOBRE EL DE-
RECHO AL TRABAJO

Tal como ha establecido nuestro Tribunal Constitucional, entre otras sentencias,
las Sentencias 41/1999, de 22 de marzo y 173/1994, de 7 de junio, el principio de igual-
dad y no discriminacién no solo debe reducirse a la fase en la que la persona ha sido
contratada y esta empleada, sino también se extiende a las fases previas al contrato de
trabajo y, en concreto, al momento de la seleccion de personal. Asi, la autonomia de la
voluntad y la libertad de contratar presuponen de por si una cierta discrecionalidad del
empresario en la eleccion de las personas trabajadoras, con un limite extraordinario,
el de la prohibicion de discriminar “que no pretende anular dicha libertad sino Unica-
mente limitar el uso ilegitimo de la misma” (CERMI, 2022).

Una de las sentencias relativa a la discriminacion laboral mas importantes es la
Sentencia de 2008 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, C303/2006, o caso S.
Coleman vs Attridge Law. Por primera vez, el Tribunal reconoce la discriminacion por
asociacion en el trabajo. En este caso, la Sra. Coleman trabajé como secretaria juridica
para una empresa y tuvo un hijo en 2002 con una enfermedad que requeria cuidados
especializados. En 2005 se le concedié un desempleo voluntario. Sin embargo, se quejo
de su empleador ya que era tratada de forma menos favorable que otros empleados de-
bido a la discapacidad de su hijo, de la que era responsable y que requeria un trato es-
pecial.
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En laresolucion de la Sentencia, en 2008, el Tribunal afirmd el principio de discri-
minacién por asociacion: “cuando un empresario trate a un trabajador que no sea él
mismo una persona con discapacidad de manera menos favorable a como trata, ha
tratado o podria tratar a otro trabajador en una situacién analoga y se acredite que
el trato desfavorable del que es victima dicho trabajador esta motivado por la disca-
pacidad que padece un hijo suyo, a quien el trabajador prodiga la mayor parte de los
cuidados que su estado requiere, tal trato resulta contrario a la prohibicién de discri-
minacion directa enunciada en el citado articulo 2, apartado 2, letra a)”. De este
modo, la prohibicion de la discriminacion por motivos de discapacidad no se limita a
los empleados con discapacidad, sino que también protege a las familias de personas
con discapacidad como la Sra. Coleman. En particular, esta discriminacion por aso-
ciacion es una discriminacion directa, como cuando un empleado trata a otro de forma
menos favorable por la enfermedad de su hijo.

Por otro lado, CERMI celebrd la resolucion del caso Viceng Flores del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia (TSJC) por la que el Ayuntamiento de Barcelona de-
berd cumplir con un dictamen del Comité sobre Derechos de las Personas con Disca-
pacidad de la ONU (cermi.es semanal, 2021).

El caso se remonta al afio 2009, cuando un agente de la Guardia Urbana de Barce-
lona, Vicenc Flores, sufrié un accidente profesional por el cual le fue reconocida la in-
capacidad laboral permanente total. Flores solicité entonces pasar a segunda actividad,
pero el Ayuntamiento rechaz6 esta peticidén por no ser compatible con la incapacidad
reconocida. TSJC ratifica la sentencia estimatoria del Juzgado de lo Contencioso-ad-
ministrativo n.° 4 de Barcelona, que ya resolvio que el Ayuntamiento vulnerd el derecho
alaigualdad en el acceso al trabajo. Ademas, el consistorio debera indemnizar a Flores
con 6.251 euros. La sentencia, contra la que cabe recurso en el Tribunal Supremo, llega
después de que Flores elevara su peticion al Comité de la ONU sobre Derechos de
Personas con Discapacidad, que declar6 la vulneracion del derecho a la igualdad en
su dictamen. Segin el CERMI, esta sentencia supone un reconocimiento “importante”
de los derechos de las personas con discapacidad y, ademas, sentard un precedente en
lo que respecta al cumplimiento de los dictamenes de los comités de Derechos Huma-
nos en Espafia, aunque no sean vinculantes.

CERMI también ha saludado la Sentencia 51/2021, de 15 de marzo de 2021, de la
Sala Primera del Tribunal Constitucional (TC) que declara la discriminacién por mo-
tivos de discapacidad la no realizacion de ajustes razonables solicitados por un em-
pleado publico con discapacidad (en concreto, con sindrome de Asperger). EI TC
concede asi amparo al trabajador con discapacidad y declara que el trato que ha reci-
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bido por el empleador (el Ministerio de Justicia) ha sido discriminatorio por razones
de discapacidad al no haber sido atendida la peticion de llevar a cabo ajustes razonables
en su puesto y entorno laborales con el fin de poder desarrollar regularmente su co-
metido profesional.

El pronunciamiento del tribunal de garantias constitucionales es categérico en la
apreciacién de la discriminacion y el trato desigual asociado a una situacion de disca-
pacidad, y acoge y respalda plenamente la institucién de los ajustes razonables, como
obligacion del empleador y como violacion del derecho fundamental a la igualdad
cuando no se realizan, siendo procedentes. La sentencia introduce de modo claro en el
acervo de la jurisprudencia constitucional los ajustes razonables, lo que proporcionara
herramientas de defensa contra la discriminacién para futuras situaciones en las que
puedan encontrarse empleados con discapacidad cuando pidan la realizacion de ajustes
razonables.
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RESUMEN

En la presente investigacion se realiza un analisis sobre cual es papel del trabajo
social en la adaptacion del Cddigo Civil Catalan y la normativa en discapacidad es-
pafiola al marco internacional sobre discapacidad. Tras la Convencion de Nueva York
en 2006 se establece una nueva idea con un proceso diferente en la gestion de la ca-
pacidad juridica de las personas con discapacidad. La capacidad juridica antes se

* Recibido el 28 de noviembre de 2022. Aprobado el 23 de junio de 2023.
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tenia completa o se perdia, ahora tanto el proceso como el ejercicio aspira al recono-
cimiento de la voluntad de los individuos.

En el Cédigo Civil Catalan se han producido reformas para adaptarlo a las nuevas
exigencias sobre capacidad juridica de los convenios internacionales por medio del
Decreto Ley 19/2021, de 31 de agosto y en el caso espafiol por medio de la Ley 8/2021,
de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Todo esto ha su-
puesto un escenario con nuevos roles, una accion judicial diferente y una nueva vision
en discapacidad. Se pretende establecer un sistema en el que la intervencién sobre las
decisiones del ciudadano sea minima.

ABSTRACT

In the present investigation, an analysis is carried out on the role of social work in
the adaptation of the Catalan Civil Code and the Spanish disability regulations to the
international framework on disability. After the New York Convention in 2006, a new
idea was established with a different process in the management of the legal capacity
of people with disabilities. Legal capacity before was complete or lost, now both the
process and the exercise aspire to the recognition of the will of individuals.

In the Catalan Civil Code, reforms have been produced to adapt it to the new re-
quirements regarding legal capacity of international agreements through Decree Law
19/2021, of August 31, and in the Spanish case through Law 8/2021, of June 2, which
reforms the civil and procedural legislation to support people with disabilities in the
exercise of their legal capacity. All this has meant a scenario with new roles, a different
legal action and a new vision of disability. It is intended to establish a system in which
the intervention on the decisions of the citizen is minimal.

Palabras clave: Trabajo Social, discapacidad, capacidad juridica, Convencién de
Nueva York de 2008.

Keywords: Social work, disability, juridical capacity, New York Convention 2008.

1. INTRODUCCION

El mundo va cambiando y se van creando estructuras para gestionar esos cambios
que se producen buscando el equilibrio. Es el cambio de la realidad social. La inves-

ANALES DE DER. Y DIS./N.° 8/ANO VI11I/ISSN: 2530-4011. Derechos y Discapacidad..., p4gs. 27 a 49



Maria Vilchez Vivanco 129/

tigacion en temas de capacidad juridica es algo que siempre ha estado presente ya que
afecta al desarrollo de los derechos del ciudadano. No podemos perder de vista que la
legislacion se adapta a la realidad del individuo que en su interaccion con otros como
él y con las instituciones, genera desajustes de adaptacion que el derecho regula.

La capacidad juridica se puede entender como la aptitud que poseen las personas
fisicas y las personas juridicas para adquirir derechos y contraer obligaciones. La ca-
pacidad juridica es un elemento esencial para el ejercicio de los derechos fundamen-
tales y para el goce de los mismos. Hablamos de sociedad civil y derechos como diria
Fernandez Santillan (2001).

Lo tratado en esta materia, no ya solo a su desarrollo legal, sino a su desarrollo
practico, al desarrollo real de esos derechos, es algo que siempre ha estado presente.
Tener 0 no tener esa capacidad juridica implica tener o no tener esa capacidad de eje-
cucién de los derechos en su version mas amplia. Los cambios sociales son muchos y
las demandas que se realizan diferentes, haciendo que cuestiones como la capacidad
juridica sean cada vez tratada en la legislacién con una mayor delicadeza y desarrollo,
tomando una posicion mas relevante.

La verdadera revolucion en relacion a las cuestiones de capacidad sucede tras la
Ilamada Convencion de Nueva York de 2009 (la Convencion en adelante). Tras este
encuentro nace un nuevo concepto de capacidad juridica. Esta nueva definicion afecta
a la aplicacion juridica del concepto y a las condiciones de muchas personas con dis-
capacidad en el mundo. Estos cambios se han ido integrando en el desarrollo de la nor-
mativa civil de muchos Estados, realizando las adaptaciones necesarias para el
reconocimiento de una in/capacidad y las condiciones de esta. Estos cambios se han
ido produciendo con mayor 0 menor éxito en diferentes ordenamientos juridicos y el
caso que se va a tratar aqui sera el caso espafiol.

La capacidad juridica es la capacidad de una persona para adquirir derechos y con-
traer obligaciones. En Espafia, la capacidad juridica se rige por el Cédigo Civil y por
la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las
personas con discapacidad en la practica del ejercicio de su capacidad juridica, de 2
de junio!, de capacidad civil y su regulacién. Segln esta ley, todas las personas tienen
capacidad juridica, aunque pueden limitarse algunos derechos y obligaciones en fun-
cion de la edad, la discapacidad o el estado.

tLey 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-9233
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En Espafia se han ido produciendo cambios en normativas y reglamentos para las
adaptaciones que la Convencion ha ido indicando, pero uno de los ejemplos de adap-
tacion legal mas reciente en esta materia ha sido el acometido en el llamado Cédigo
Civil Catalan y mas adelante el de la Ley 8/2021. La adecuacion se realiza por medio
del Decreto-ley 19/2021, de 31 de agosto?en el caso catalan, por el que se adapta la
reforma del procedimiento de modificacion judicial de la capacidad en Catalufia, pu-
blicado en el Boletin Oficial del Estado nim. 265, de 5 de noviembre de 20212

Los estudiosos que se han detenido a conocer sobre la situacion de la capacidad
juridica son muchos y aquellos que se han centrado en la trascendencia de lo aportado
por la Convencién, son especialmente relevantes. Entre lo publicado se hace importante
destacar la obra del Boletin del Ministerio de Justicia de 2011, elaborado por el Fiscal
David Mayor Ferndndez en el que se realiza un repaso de los acuerdos de la Conven-
cién en relacién a su consideracion en el sistema normativo espafiol. Tras el analisis,
el Fiscal Mayor indica que:

(...) la Convencion exige una interpretacion y probablemente una futura re-
forma parcial de nuestra legislacion conforme a sus principios y su articulado.
No son pocos los debates y trabajos doctrinales que ha generado la entrada en
vigor de la Convencién y los mismos no son en absoluto pacificos, sino que
por el contrario, enarbolando la bandera del texto internacional se han defendido
posiciones contrapuestas y extremas. (Mayor, 2011, p. 5)

Se ha hecho dificil el adaptar los acuerdos tomados en las normativas internas por
parte de los firmantes del acuerdo. Se pueden encontrar situaciones de adhesion total a
los principios y otras situaciones de dejadez, apatia e incluso situaciones contrarias a lo
firmado por parte de los Estados. Cuando se plantea la situacion de la necesaria adaptacion
de la normativa y seguir los principios del Convenio, ese debate ya plantea en si una
adaptacion al cambio y un reconocimiento de derechos. En esa misma linea Garcia Pons
(2013) hace referencia a la necesidad de esa adaptacién por los Estados firmantes, si hay
debate, hay planteamiento de cambio al menos, hay preocupacion en cuestiones de dis-
capacidad. Seoane (2011) indica la importancia de la postura filosofica que hay detras de
cualquier reforma juridica, de destacar cual es la posicion del individuo y destaca como
en este caso, se trata de la aplicacion de derechos fundamentales, que puede llevar al des-
encuentro de posturas en cuestiones sustanciales de derechos, cuestion delicada.

2Decreto Ley 19/2021, de 31 de agosto por el que se adapta a la reforma del procedimiento de modificacion
judicial de la capacidad en Catalufia. https://portaldogc.gencat.cat/utilSEADOP/PDF/8493/1868924.pdf

3 Decreto Ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se adapta el Cadigo Civil de Catalufia a la reforma del proce-
dimiento de modificacion judicial de la capacidad. https:/Amww.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-18037

ANALES DE DER. Y DIS./N.° 8/ANO VI11I/ISSN: 2530-4011. Derechos y Discapacidad..., p4gs. 27 a 49


http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-18037

Maria Vilchez Vivanco 131/

La obra de Lledo6 (2019) abunda en la necesidad de la adaptacion de las legislaciones,
al igual que lo hacia Marin (2020), Cabra de Luna (2021) o Garcia Rubio (2018), 0 como
lo indicaba tiempo atras Varela (2013). Gonzalez ya en 2008 hablé de la importancia y
la trascendencia que iba a tener este tipo de encuentro en lo que suponia un reconoci-
miento en derechos para personas con discapacidad al igual que lo hizo Palacios (2008).

Son muchas y diferentes las investigaciones que ponen de relieve el cambio y la
necesidad de adaptacion de las legislaciones nacionales en cuestiones relacionadas con
la capacidad juridica. Se hace importante traer aqui muchas cuestiones tratadas que
son situaciones derivadas de la aplicacion de la Convencion. Uno de las mas impor-
tantes es el proceso judicial sobre la capacidad juridica como indica Campos (2014) o
Calzada (2015). Relacionado con esto encontramos la tutela y la curatela sobre las que
escribe Pallarés (2016). Resulta especialmente llamativas este tipo de cuestiones, ya
que atafien a la aplicacion real, al contacto con el ciudadano, al despliegue de como se
entienden unos derechos y deberes.

Hay derechos que se podran ejecutar si se tiene la capacidad juridica plena, muchos
dependen de esta condicion. Asi en la relacion entre capacidad y ejecucion de derechos
hay diferentes investigaciones en materias, como las del matrimonio de Guilarte (2018)
o las de Lépez (2020) sobre la voluntad del individuo con discapacidad, muy en rela-
cién con el internamiento forzoso del que habla Beloki (2010) o Montoyo (2020), que
reflexiona sobre la capacidad de voto de las personas con discapacidad y limitacion, o
Crespo (2021) en la linea de las esterilizaciones forzosas a poblaciones con unas de-
terminadas caracteristicas.

En el repaso a las diferentes investigaciones es notable el desarrollo que se ha rea-
lizado en materia de reconocimiento de derechos a las personas con discapacidad, pero
es mayor aun lo que queda por desarrollar en este ambito. Los conceptos de capacidad
juridicay de discapacidad son esenciales en esta investigacion que se realiza y presenta,
por esto se hace necesario establecer la definicion conceptual con la que trabajamos.

Por parte de la Organizacién Mundial de la Salud se define y entiende la discapa-
cidad como: “Cualquier restriccion o impedimento de la capacidad de realizar una ac-
tividad en la forma o dentro del margen que se considera normal para el ser humano™.

4 Se puede consultar el resultado de la busqueda de la definicion de discapacidad que da la OMS en
https://www.who.int/ess/home/search?indexCatalogue=genericsearchindex1&searchQuery=discapacidad&w
ordsMode=AnyWord
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Esta definicion se puede entender como abierta y poco concreta. Se puede entender
como discapacidad muchas cuestiones. Espafia establece una reglamentacién sobre la
regulacion de los aspectos relacionados con la discapacidad segun el Real Decreto Le-
gislativo 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 inclusién social,
donde se define en el art. 2 aprt. a) que se entiende por discapacidad:

“Discapacidad: es una situacion que resulta de la interaccion entre las personas
con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que
limiten o impidan su participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demas”.

En esta definicion, también se realiza una aproximacion poco concreta al concepto.
Se establece que sera aquella condicion con caracter permanente que limite la partici-
pacion en igualdad del individuo. Dentro de la propia definicidn se pueden encontrar
términos que no acotan de manera clara y definitiva la situacion, como es el caso del
término igualdad. Se hace por tanto referencia a cualquier capacidad de desarrollo de
una actividad que se vea limitada.

El concepto de capacidad, juridicamente, es uno sobre los que més se ha trabajado
debido a las transformaciones que desde lo social se han sucedido. Hasta 1983 la ca-
pacidad era entendida como una sola, se tenia 0 no se tenia la capacidad. Asi en el mo-
mento en que se producia la incapacitacion de la persona esta entraba en una
incapacitacion absoluta. Se le negaba la posibilidad de actuacion de sus derechos. En
la reforma de 1983 de 24 de octubre® se introduce el que se le exija al juez que en la
sentencia deba de graduar la capacidad y establecer el organismo tutelar de esa capa-
cidad.

Con esta reforma son dos cuestiones importantes las que se introducen y que se
deben de destacar. Por un lado, que la capacidad ya es gradual y no total y por otra el
que esta cuenta con una tutela. EI que se establezca un sistema de control y tutela para
garantizar los derechos de quien se ve afectado por la pérdida total o parcial de la ca-
pacidad resulta una garantia de derechos. Este cambio en la legislacion implica un

SReal 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.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12632

6Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Reforma del Cédigo Civil en materia de tutela.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1983-28123
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cambio de perspectiva y de concepcion de la capacidad. Ahora no se pierde de manera
total, puede ser de manera parcial, para aquellos aspectos en los que el individuo no
tenga capacidad de control y aparece una cuestion relevante como es el establecimiento
de un sistema de guarda de caracter representativo como es la tutela.

La tutela implicaba asumir la voluntad de la persona con discapacidad en nombre
de esta o podia ser también una figura complementaria que le apoyaba en el ejercicio
de sus derechos. El sentido de capacidad sufrié un cambio conceptual profundo a partir
de lo acordado en la Convencién de Nueva York como se ha indicado unas lineas mas
arriba.

En lo referente a la definicion de lo que se entiende por capacidad juridica, segn
se configura en el ordenamiento, podemos encontrar su definicion general en el Cddigo
Civil en el art. 255 que refiere lo siguiente:

“Cualquier persona mayor de edad o menor emancipada en prevision o apre-
ciacion de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio
de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas, podra prever
0 acordar en escritura publica medidas de apoyo relativas a su persona o bienes.
Podra también establecer el régimen de actuacion, el alcance de las facultades
de la persona o personas que le hayan de prestar apoyo, o la forma de ejercicio
del apoyo, el cual se prestard conforme a lo dispuesto en el articulo 249.
Asimismo, podra prever las medidas u 6rganos de control que estime oportuno,
las salvaguardas necesarias para evitar abusos, conflicto de intereses o influen-
cia indebida y los mecanismos y plazos de revision de las medidas de apoyo,
con el fin de garantizar el respeto de su voluntad, deseos y preferencias.

El Notario autorizante comunicara de oficio y sin dilacién el documento pablico
que contenga las medidas de apoyo al Registro Civil para su constancia en el
registro individual del otorgante.

Solo en defecto o por insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria,
y a falta de guarda de hecho que suponga apoyo suficiente, podréa la autoridad
judicial adoptar otras supletorias o complementarias”.

Este articulo se vio actualizado el 3 de junio de 2021 y entr6 en vigor el 3 de octubre
de ese mismo afio, donde se modifica por el articulo 2.23 de la Ley 8/2021, de 2 de
junio. Anteriormente, indicaba lo siguiente “Si la causa de excusa fuera sobrevenida,
podra ser alegada en cualquier momento”.

Las reformas que se han ido produciendo en la linea de buscar establecer un sistema
de proteccion de la discapacidad, mas cercano a lo acordado en la Convencidn. Se ha
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pretendido aspirar a un sistema mas flexible, donde se consideren los derechos de la
persona, la tutela y el que la discapacidad tenga un caracter temporal. El desarrollo
normativo busca la proteccion de los derechos de la persona y la menor intromision
en la ejecucion de estos.

2. METODO

En cualquier trabajo de investigacion establecer una metodologia es fundamental.
En la investigacion el proceso es tan importante como los resultados, ya que un buen
proceso indica que los resultados de la investigacion son los adecuados. Esto es seguir
el rigor cientifico.

En esta investigacion se ha recopilado investigaciones en la materia que estamos
trabajando, la capacidad de las personas con discapacidad. Se ha realizado una bus-
queda sistematica en buscadores generalistas y especializados.

En este proceso se han seguido unos criterios con caracter general, antes de realizar
las busquedas especificas. Con los resultados que han arrojado este tipo de bisquedas,
se han ido perfilando los criterios de investigacion y los criterios de busqueda en cada
uno de los buscadores especificos.

El carécter de la investigacion es descriptivo.
3. CONTEXTUALIZACION TEORICA
3.1. La Convencidn de Nueva York

Dentro de lo que se ha llamado el sistema de Naciones Unidas se encuentra la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Se en-
tiende como parte del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, sobre el
reconocimiento de derechos y deberes que se hace al individuo.

La Convencion nacié de unas negociaciones que buscaban proteger los derechos,
la dignidad y la igualdad de las personas con discapacidad. Su fin viene establecido
en el preAmbulo del propio texto legal. La Convencion como todo el derecho interna-
cional publico, es de obligado cumplimiento para las partes firmantes, los Estados.
Los representantes de los Estados acuden y aceptan libremente el acuerdo que se es-
tablece en este convenio. Una vez que firman, se encuentran obligados a cumplir lo
acordado, llevando a cabo las acciones necesarias en su ordenamiento para que asi sea
posible cumplir eso a lo que se comprometen.
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La Convencion de Nueva York sobre Discapacidad es un importante tratado inter-
nacional sobre los derechos de las personas con discapacidad. La Convencion establece
un marco normativo para la proteccion y promocién de los derechos de las personas
con discapacidad, y se centra en la idea de que todas las personas tienen derecho a
vivir de manera independiente y autdnoma. La Convencion también reconoce que las
personas con discapacidad deben tener acceso a la justicia y a los servicios de salud,
educacién y empleo. En palabras de Benavides (2015, p. 40) representa la reaccion de
la comunidad internacional ante el largo historial de discriminacion, exclusion y des-
humanizacién de las personas en tal condicién. Algo que también reflejan Palacios
(2013) y Bariffi (2013) en estudios previos a que se celebrara la Convencién.

Asi, en el sistema espafiol se han producido las reformas necesarias para ir adap-
tando el modelo de derechos civiles de las personas con discapacidad segun lo acor-
dado en la Convencidn. En lo que se refiere al Cédigo Civil Catalan y a la normativa
espafiola relativa a la materia, era necesaria una adecuacion, una reforma para que se
siguieran los principios de proteccion, en concreto los relacionados con la capacidad
juridica. Adecuar los fundamentos y el proceder a lo normativa internacional.

El texto de la Convencion es el fruto del debate en el 6rgano plenario de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas del 13 diciembre de 2006 Ilegando a su firma en
Nueva York el 30 de marzo de 2007". Esta convencion se realiza entre los paises que
llevaron a cabo las negociaciones y que entendieron que era necesario adherirse a estas
conclusiones comunes, pero no se puede perder de vista que esta abierta a todos los
Estados miembros de Naciones Unidas para su ratificacion y aplicacion nacional.
Puede que en el momento de las negociaciones las situaciones propias de cada uno de
los Estados no fuera la idonea para poder sumarse, pero pasado el tiempo si se pueden
dar las condiciones y asi firmar, esa puerta queda abierta.

Esta Convencién supuso un cambio en la percepcion de la libertad y derechos de
las personas con discapacidad, valorando la situacion y tomando un enfoque dife-
rente al que se tenia hasta el momento. La situacién de reivindicacién de las personas
con discapacidad organizadas en colectivos o de manera individual que, en muchos
Estados, solicitaron un reconocimiento de derechos y una tutela efectiva de estos
fueron escuchados y desarrollaron un movimiento que movio6 a llevar acciones a
nivel estatal.

"Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y Protocolo Facultativo.
https://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-s.pdf
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Entrando en la normativa propia que articula la Convencion, el art. 12 promulga el
principio de igualdad de reconocimiento como persona ante la ley. Se reafirma que las
personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su per-
sonalidad juridica; obsérvese que los Estados «reafirman» ese derecho de las personas
con discapacidad, no es que nazca con la Convencion: ya existia antes de ella, y ahora
se reafirma (Garcia, 2013, p. 66).

El art. 12 desarrolla también los principios trascendentales que se le reconocen a
las personas con discapacidad, se realiza un compendio del fin con el que se deben de
desarrollar las normativas en relacion a los derechos de estos ciudadanos. Asi la con-
tinuacion del articulo 12 indica:

“Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen ca-
pacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos
de la vida. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para propor-
cionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar
en el ejercicio de su capacidad juridica”.

De este modo, a continuacion de la categdrica afirmacion de igualdad de condi-
ciones con los demés en lo que se refiere a la capacidad juridica de las personas con
discapacidad en todos los aspectos de la vida, el precepto establece en su parrafo tercero
el paradigma de los apoyos. Esto es lo fundamental del sistema, es el motivo central
del cambio legislativo que se avecina: el tradicional modelo de la discapacidad, basado
en la sustitucion y en la menor capacidad, debera ser reemplazado por otro cuyo centro
neuralgico resida en los apoyos a la capacidad de la persona y a sus potencialidades
(Garcia, 2013, p. 66).

El parrafo 4 del art. 12 de la Convencidn, supone un cierto contrapeso a lo que dis-
ponen los parrafos anteriores, pero contrapeso necesario al establecer las salvaguardias
0 garantias que deberan respetarse en el ejercicio de la capacidad juridica de las per-
sonas en situacién de discapacidad, con el fin de impedir los abusos de conformidad
con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardas o ga-
rantias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica res-
peten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona. Que no haya conflicto
de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circuns-
tancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas
a examenes periddicos por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, in-
dependiente e imparcial (Garcia, 2013, p. 66).
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En el Gltimo apartado, el quinto del art. 12 de la Convencidn, se puede extraer la
idea de coOmo esta la situacion en determinados paises respecto a los derechos de las
personas con discapacidad. Esto se observa en como los redactores de la Convencion
vieron conveniente consignar algo que parece obvio, pero que no lo es tanto a la vista
de que hay que enfatizarlo en un convenio internacional sobre derechos humanos de
ambito mundial: el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condi-
ciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas
y otras modalidades de crédito financiero.

A este respecto, y sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores del propio
articulo, se dispone que los Estados Partes tomen todas las medidas que sean pertinen-
tes y efectivas para garantizar esos derechos, y velen por que las personas con disca-
pacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria (Garcia, 2013, p. 66).

En conclusion, sobre el articulo 12 de la Convencidn de Nueva York sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad se puede decir que establece el derecho de
las personas con discapacidad a ser tratadas de manera equitativa y no discriminatoria.
Asimismo, este articulo sefiala que las personas con discapacidad deben tener acceso
a la justiciay a los procedimientos administrativos de forma equitativa.

Los cambios en el concepto de “discapacidad” en Espaiia

Discapacidad puede referirse a una afeccion fisica o mental que impide que una
persona realice una actividad de manera habitual o que le dificulta hacerla. También
puede referirse al hecho de que una persona no pueda llevar a cabo una actividad de
manera tan eficiente o efectiva como otra persona. Sumar a esto que esta discapacidad
puede ser congénita o sobrevenida, y ademas que puede tener caracter temporal o per-
manente.

Algunas personas con discapacidad pueden necesitar ayuda para llevar a cabo ac-
tividades béasicas, como vestirse, bafiarse o cocinar. Otras pueden requerir asistencia
para hacer frente a las actividades de la vida diaria, como ir al bafio, caminar o comer.
Algunas personas pueden necesitar ayuda para llevar a cabo actividades mas avanza-
das, como conducir un vehiculo, usar un ordenador o cuidar de si mismas. Es habitual
el encontrar la tipica division entre el caracter fisico o mental al que afecta la discapa-
cidad, lo que podemos extraer de todo esto es la importancia de la variabilidad de con-
diciones y condicionantes cuando se habla de discapacidad.
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La discapacidad mental es un término general que se usa para describir a una persona
con un funcionamiento intelectual y/o de habilidades sociales reducido en comparacién
con personas de su misma edad y grupo social. Las personas con discapacidad mental
pueden tener problemas para aprender, comprender conceptos abstractos, tomar deci-
siones, resolver problemas o controlar sus impulsos. También pueden tener dificultades
para socializar, para comunicarse o para manejar las relaciones interpersonales.

La discapacidad fisica es una condicién que impide que una persona pueda realizar
las actividades fisicas de forma normal. Puede estar causada por una lesion o enfer-
medad que afecte a los huesos, misculos, o nervios, o por un defecto congénito. Las
personas con discapacidad fisica pueden tener dificultades para caminar, correr, o re-
alizar otras actividades fisicas. Pueden necesitar ayuda para hacer las tareas cotidianas,
como bafiarse, vestirse, o comer. La discapacidad fisica puede ser leve, moderada, o
grave, y puede variar con el tiempo al igual que le sucede a la mental.

En la idea de discapacidad se entiende implicito el concepto de merma, de falta, es
lo que subyace en la idea cuando se utiliza el término. Si hay algo que limita y que se
le presupone limitante a la persona, se entiende que configura lo que es la capacidad
de esta. Las cuestiones de capacidad se leen en negativo, como “falta de”. Bajo estas
condiciones y dependiendo de la limitacion que le suponga para el desarrollo de las
actividades bésicas de la vida diaria, se puede llegar a perder la capacidad para refe-
rirnos a una persona completamente auténoma, es decir, perder la capacidad de actua-
cién de manera total o parcial.

El disfrutar de manera completa o no de esta capacidad es una cuestién fundamental
en la vida de la persona, es lo que la posibilita en la autonomia de sus decisiones, por
cémo afecta y determina.

La capacidad juridica se puede perder por diversos motivos, entre los que se en-
cuentran la muerte, la declaracion de fallecimiento, la incapacidad civil, la anulacion
o0 revocacion de la capacidad juridica y la pérdida de la nacionalidad. En Espafia, la
incapacitacion judicial ha sido sustituida por medidas de apoyo para personas con dis-
capacidad, para asegurar la igualdad de derechos y capacidades juridicas. Esta norma-
tiva, que entro en vigor el 3 de septiembre de 2021, también supone la sustitucion de
la tutela por la curatela con el fin de mejorar la defensa de los intereses de las personas
dependientes. Los casos anteriores de incapacidad judicial seran analizados individual-
mente para su adaptacion al nuevo sistema.

La Convencion reconoce la autonomia individual y la independencia de las perso-
nas con discapacidad como el primero de sus principios rectores de acuerdo con la no-
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cion de que la autonomia individual es la condicion previa para el ejercicio de derechos,
un derecho universal inalienable que no puede restringirse por motivos de discapacidad
(Fernandez, 2017, p. 14).

La altima reforma legal en Espafia modificé la incapacitacion judicial, que previa-
mente restringia el ejercicio de sus derechos y obligaciones por parte de las personas
con discapacidad. Esto esta en linea con la Convencion Internacional sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad de 2006, que busca promover el reconocimiento
de los mismos. Por lo tanto, la reforma establece medidas de apoyo que permiten a las
personas con discapacidad ejercer plenamente sus capacidades juridicas.

La Ley 8/2021 pretende garantizar la igualdad de derechos y de proteccion para
las personas con discapacidad, segun los principios establecidos en la Convencion In-
ternacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. La ley prevé medidas
de apoyo para garantizar que su voluntad e intereses se respeten, sin excluir su capa-
cidad juridica. Para lograrlo, la legislacion contempla mecanismos que van desde la
prevencion de abusos hasta la provision de un profesional especializado en la materia.

El cambio esencial de la ley es la eliminacion de la figura de incapacidad judicial,
por lo que todas las personas tienen capacidad juridica. Esta reforma legal también
anula la prohibicion de derechos a las personas con discapacidad, asi como también la
figura del tutor que antes actuaba en nombre de ellos.

En lugar de eso, se introducen nuevos apoyos encaminados a fomentar la autonomia
de la persona con discapacidad. La guarda de hecho es una medida informal de apoyo,
mientras que el defensor judicial ofrece ayuda ocasional en casos mas complejos. Si
el juez determina necesidad de curatela, también se disponen de medidas de control
para quien ejerza la funcion de curador.

La solicitud de medidas especiales para personas con discapacidad se presenta ante
el Juzgado de Primera Instancia de la localidad en que resida la persona con discapa-
cidad. En la solicitud es necesario incluir documentos que acrediten la situacion de la
persona con discapacidad, ademas de informes profesionales con las medidas que re-
sultan pertinentes.

Una vez presentada la solicitud, el juez decidira si corresponden medidas y citara
a los implicados para que pueda escuchar sus argumentos y recabar informacion adi-
cional. Una vez oidos todos los interesados, el juez determinara las medidas concretas
que se han de adoptar.
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Perder la autonomia es perder la capacidad en el ejercicio de derechos y deberes
como persona y como ciudadano. Es llegar a ser pasivo, sin capacidad de decisién,
sobre la propia vida en muchos aspectos. Debemos tener presente que la limitacion a
las actividades no es algo permanente, que tiene un caracter temporal, ademas de poder
ser declarado incapaz en cuestiones concretas, como puede ser el de la administracion
de sus bienes econémicos, pero sin afectar al resto de capacidad como puede ser el de
decidir dénde vivir. Las reformas han ido en la linea de cambiar esta situacion dando
mayor reconocimiento al individuo y a sus decisiones.

La declaracion de incapacidad deriva de un prejuicio arraigado que tiende a asociar
la discapacidad con la carencia de capacidad para el ejercicio de la libertad, individual
y moral (Fernandez, 2017, p. 15). Se tiende a pensar cuando se habla de incapacidad
que se habla de una incapacidad total, y la realidad hoy es como se indica més arriba,
mas flexible y alejada de esa incapacidad total. La idea de incapacidad se encuentra
acompafada de una concepcidn limitante.

La Convencién adopta el “modelo social de discapacidad”, que sustituye al “mo-
delo médico o rehabilitador”, actualmente vigente en buena parte del derecho espafiol.
En consecuencia, se veda el modelo de sustitucion en la toma de decisiones y se esta-
blece el “apoyo o asistencia” (Lopez, 2020, p. 114).

La idea de discapacidad no se entiende ahora como una persona incapaz, tras las
reformas vertidas por la Convencion y adaptadas en las distintas normativas, lo que se
demanda es un apoyo para conseguir paliar esa falta de autonomia de la persona para
que llegue a ser completamente capaz. Se ha dejado de lado el ser una persona sin ca-
pacidad, anulada o marginada del sistema de derechos. Lo que entiende es la necesidad
de un sistema de apoyos para la plenitud del disfrute de derechos y obligaciones como
ciudadano. Lo que se pretende es el desarrollo para hacer de ese ciudadano un ciuda-
dano capacitado para el desarrollo de la actividad.

Manejar un enfoque de derechos humanos importa tomarse en serio la idea de que
las personas en situacion de discapacidad son sujetos que poseen los mismos derechos
que el resto de los ciudadanos, garantizando la igualdad y la no discriminacion de este
colectivo en su titularidad, disfrute, proteccién y ejercicio (Benavides, 2015, p. 40).

3.2. Lareforma en el cddigo civil catalan sobre capacidad
El Codigo Civil de Catalufia es un conjunto de normas de caracter civil que se apli-

can en esta comunidad auténoma. Se puede decir que este Cadigo esta formado por 6
libros y cada uno de los libros se compone de distintos titulos, capitulo y secciones.
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Esta compilacion normativa recoge regulaciones en materia de derechos de la persona,
derechos de familia, sucesiones o derechos reales.

El Codigo Civil catalan es un sistema legal que regula las relaciones entre las per-
sonas y los bienes en Catalufia, Espafia. Se basa en el sistema de derecho civil romano,
donde para esta materia destacan tres libros: el Libro Primero, que regula las relaciones
personales; el Libro Segundo, que regula las relaciones familiares; y el Libro Tercero,
que regula las relaciones patrimoniales.

El primer Cédigo Civil en Espafa que se hizo a la luz de la Convencion de Nueva
York fue este Codigo porque ya en la exposicién de motivos del mismo se establecia
que la incapacitacion era un recurso dréstico y en ocasiones poco respetuoso con la
capacidad natural de las personas, estableciéndose unas figuras de proteccién que pre-
cisaban de la declaracion judicial de incapacidad tutela/curatela y otras que no la ne-
cesitaban como era la asistencia. La asistencia era la figura clave de la reforma del
Codigo Civil de Catalufa.

Por medio del Decreto-ley 19/2021, de 31 de agosto, por el que se adapta el Codigo
Civil de Catalufia a la reforma del procedimiento de modificacion judicial de la capa-
cidad, se realiza una reforma al sistema civil catalan de capacidad juridica. En esta re-
forma se alude a la Convencion internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 con motivo de la
reforma necesaria a nivel civil de establecimiento de la capacidad juridica.

Se da con esta reforma un paso adelante muy importante con la nueva Ley 8/21 de
2 de junio por lo que se reforma la legislacion civil y procesal en esta materia a escala
estatal. La capacidad juridica es un derecho fundamental de la persona inherente a su
personalidad y que por ello no puede ser modificado.

En la reforma se modifica el capitulo VI del titulo 11 del libro segundo del Cédigo
Civil de Catalufia. La reforma va en la linea de todo lo expuesto anteriormente, del re-
conocimiento de los derechos de las personas con discapacidad y de la necesidad de
apoyos para el ejercicio de esos derechos. Esto queda reflejado en el art. 226-1:

“La persona mayor de edad puede solicitar la designacion de una 0 mas perso-
nas que la asistan de acuerdo con lo que se establece en este capitulo, si la ne-
cesita para ejercer su capacidad juridica en condiciones de igualdad”.

Se hace patente el reconocimiento de la capacidad juridica de la persona con dis-
capacidad con apoyo. Si ese apoyo le es prestado, la persona no pierde esa capacidad
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que le es propia. En el mismo articulo en el apartado 4 se reafirma la idea de dar dig-
nidad a la persona, un apoyo para mantener esa autonomia de la persona “El ejercicio
de las funciones de asistencia se debe corresponder con la dignidad de la persona y
tiene que respetar sus derechos, voluntad y preferencias.

La persona que presta el apoyo sera designada judicialmente o de manera notarial
por designacidn de la persona a la que representa. Como se indica en el art. 226.5 nin-
guno de los actos que el representante haga sin autorizacion del representado seran
nulos. El art. 226.8 en el apartado 1 dice:

“1. La asistencia se extingue por las causas siguientes:
a) Por la muerte o la declaracién de muerte o de ausencia de la persona asistida.
b) Por la desaparicion de las circunstancias que la determinaron”.

Deja patente que esa asistencia por presentar una determinada limitacion para una
actividad puede ser de caracter permanente o temporal, y en el caso de ser temporal,
cuando cesa la circunstancia incapacitante, cesa esa actividad de asistencia. Algo pa-
recido se entendia antes en la normativa anterior sobre la incapacidad y su caracter
permanente o temporal, y aqui la asistencia para el ejercicio pleno de derechos se re-
aliza siempre que se tenga esa condicion de discapacidad.

Esta figura de la asistencia es la institucion que ha elegido el legislador como he-
rramienta para cubrir las necesidades para el pleno ejercicio de las personas con dis-
capacidad. Con la entrada en vigor de la reforma de la Ley 8/2021, los presupuestos
de la tutela, la curatela y la potestad parental prorrogada o rehabilitada reguladas por
el Codigo civil de Catalufia desaparecen.

4. UN NUEVO ESPACIO PARA EL TRABAJADOR SOCIAL

En la reforma del Codigo Civil Catalan el Decreto Ley 19/2021, de 31 de agosto,
de la que se ha estado hablando en lineas anteriores, no se hace referencia de manera
expresa a la labor o funcion para el trabajo social. Igual ocurre en la Ratificacion de la
Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006, donde tampoco se hace referencia especifica.

El trabajo social es una profesién que se dedica a ayudar a las personas y a mejorar
la calidad de vida de las mismas, si atendemos a un sentido amplio. Los trabajadores
sociales trabajan con individuos, familias, grupos y comunidades, y tratan de mejorar
su bienestar social y emocional. También pueden ayudar a las personas a acceder a los
servicios sociales y a los recursos que necesitan.
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El espacio en el que el trabajo social se sittia engloba al individuo y a su mundo social
con el que esta en relacion, es decir, al ser humano en relacién social, tratando de prevenir
o evitar los conflictos, asi como de restablecer el equilibrio deteriorado o de su manteni-
miento. Por ello, lo especifico del trabajo social es su enfoque integral y totalizador de las
necesidades de la persona, como ser individual y como ser social, y de los conflictos que
se producen en la interaccion de la personay su medio (Gaitan, 1991, p. 99).

AREAS DE INTERVENCION Area de bienestar social Area de salud
DEL TRABAJO SOCIAL

Area de seguridad social Area de Educacion
Area juridica Area de docencia

Area empresarial-industrial Area gremial y de sindicatos
Area de cooperativas Area de psiquiatria

Area de promocion social Area de vivienda

llustracion 1: Areas de intervencion de Trabajo Social. Elaboracion propia.

Como se puede observar en la lustracion 1 las areas de intervencion de la disciplina
son muchas. En este caso estariamos frente al papel en cuestiones juridicas relativas a
la persona.

Al trabajo social como profesion, cuya finalidad gira en torno a la adaptacién mutua
entre los individuos y su medio social, le corresponde el desarrollo de las capacidades
de las personas que les permitan resolver sus necesidades sociales individuales o co-
lectivas, promoviendo su capacidad de autodeterminacion, adaptacién y desarrollo.
De ello, se deriva que la intervencion se dirige a tres niveles, el individual, el grupal y
el comunitario y, al mismo tiempo, a diferentes colectivos que comparten unas deter-
minadas necesidades. Por otro lado, la intervencion se dirige a promover y actuar para
el establecimiento de servicios y politicas sociales justas que persigan la creacion de
los recursos sociales necesarios (Diaz, 2003, p. 4).

De las reformas establecidas en la legislacién y con el establecimiento de la figura
del asistente en el proceso, se puede sobreentender que esa figura por las demandas
que a priori se le pueden plantear, serd un espacio a cubrir por trabajadores sociales.
La formacion en esta disciplina para sus egresados cumple con las necesidades que se
puedan producir en la figura del asistente.
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Seran asi los trabajadores sociales la pieza clave que permite la autonomia de las
personas con discapacidad. Desarrollan una labor en el nivel individual que promueve
la dignidad, la igualdad y la autonomia en una sociedad mas justa.

5. CONCLUSIONES

La ultima reforma legal pretende garantizar los derechos de la poblacién con dis-
capacidad y ofrece medidas de apoyo para facilitarles el acceso a los recursos que ne-
cesiten. Estos apoyos se fundamentan en la premisa de que las personas con
discapacidad mantienen plena capacidad juridica. En este escenario los trabajadores
sociales pueden convertirse en un elemento esencial del sistema de apoyos de la vo-
luntad de la persona, cuestion clave en torno a la que giran las reformas.

Como conclusiones de la investigacion se pretende dar respuesta a las preguntas
de investigacién que se plantearon al comienzo de la investigacion para poder asi co-
nocer esta realidad de la situacion de la capacidad juridica en Espafia.

- ¢ Qué se entiende por discapacidad?

La idea de discapacidad es algo que ha ido variando a lo largo del tiempo, pero en
todas las acepciones siempre se le supone en términos sociales la falta de unos requi-
sitos al individuo segun los criterios de la sociedad en la que se inscribe. Si hablamos
de capacidad juridica hablamos también de las personas en situacion de discapacidad.
Son cuestiones cercanas que hay que tener presentes en el desarrollo del ejercicio real
de unos derechos.

Asi la determinacion de aquello que entendemos por discapacidad se resuelve como
una cuestion fundamental en el desarrollo legal.

- ¢ Qué se entiende por capacidad juridica?

La capacidad juridica es la capacidad de los individuos en el Estado de Derecho
para poder actuar para si y en su propio nombre. La capacidad juridica es otro concepto
que ha evolucionado mucho y se encuentra ligado al concepto de discapacidad. Segln
qué tipo de discapacidad se le podia asociar unas seria de carestias al individuo para
el ejercicio de esa capacidad juridica. Las reformas van en linea de dar cada vez mas
valor a la voluntad de la persona.

A pesar del importante desarrollo y cambio en la vision que sobre esto se ha tenido,
hay que destacar que el camino que queda por recorrer, que la desigualdad entre na-
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ciones, que la dificultad de un ejercicio real de los derechos, que las situaciones de tu-
tela se encuentran en un alto grado de desigualdad y donde es mucho lo que queda ain
mucho camino por recorrer.

- ¢ Qué supuso la Convencion de Nueva York?

La Convencién trae un reconocimiento de derechos a las personas con discapaci-
dad. La Convencién no otorga derechos, reconoce la existencia de estos. Supuso una
puesta en valor de la autonomia, de la capacidad y de la igualdad de las personas con
algln tipo de capacidad limitada.

Se puso de relieve que las personas con discapacidad, no deben de ser privadas de
sus derechos ni de sus capacidad juridicas, lo que se debe de hacer es promover los
medios para el ejercicio de la autonomia de las personas, no ceder su voluntad a otros,
deben de seguir decidiendo sobre las cuestiones que les atafien.

La Convencion emitio un texto que es de obligado cumplimiento para los Estados
Parte, los que son firmantes. En la obligacién del cumplimiento deben de realizar las
adecuaciones que estimen necesarias para el cumplimento de los principios que se es-
tablecen. En este caso se trata la reforma del Codigo Civil catalan en materia de la ca-
pacidad juridica que se suma a las diferentes reformas legislativas en el marco
legislativo espafiol de adaptacion a las directrices del Convenio.

- ¢Como es la reforma en el Codigo Civil Catalan y lo que trae consigo la Ley
8/2021?

Es un cambio no solo de terminologia sino de enfoque. Se ha pasado de un sistema
paternalista a otro en el que prima la voluntad de la persona, un sistema en lo que lo
importante es el apoyo que precisa esa persona con discapacidad para al ejercicio de
su voluntad. El nuevo sistema englobara toda una serie de actuaciones que se adopta-
ran respetando los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que como
regla general, en la mayoria de los casos sera la encargada en suma de tomar las deci-
siones. Todo esto sometido a revisiones periddicas, ya que esta situacién de ayuda y
apoyo que recoge el codigo no es ni permanente ni estable.

Dentro del procedimiento de apoyo a las apersonas con discapacidad para el ejer-
cicio de su capacidad juridica, hay preferencias en el elenco de apoyos que existen.
Son preferentes las medidas voluntarias que toma la propia persona, seguidas de la
guarda de hecho y solamente cuando estas no existan y sean insuficientes podra la au-
toridad judicial tomar otras medidas. Por tanto, las medidas judiciales son supletorias,
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siempre estaran primero las medidas voluntarias. Esto refleja la voluntad de la persona
con discapacidad como tutora de su situacién.

- ¢ Qué papel juega el trabajador social?

El papel se debe de entender en relacion con los nuevos enfoques que se dan en la
reforma. EIl primero que debe tener presente es que la determinacion de la capacidad
juridica se concibe como un derecho fundamental de la persona, no se le da, simple-
mente se le reconoce. El segundo es que se establece el sistema de apoyos, basado en
la propia voluntad de la persona con discapacidad. No se sustituye por la voluntad de
otros, se tiene en cuenta la propia voluntad y es la persona la que es el centro del pro-
cedimiento. En tercer lugar, existe una desjudicializacion clara en materia de capacidad.
Debido a la primacia de la voluntad de la persona, siendo los apoyos voluntarios la
medida preferida, seguido de las guardas de hecho y los apoyos formales establecidos
por la autoridad judicial y por Gltimo la derivacion a la jurisdiccién.

En la primacia de tomar aquellas medidas que son de caracter voluntario y deman-
dado por la persona, el trabajo social tiene un area de intervencion importante, ya que
puede ser (y parece ser) ese apoyo que la persona discapacitada demande de manera
voluntaria en el sistema judicial. Las informes que generen por su especial formacion,
seran trascendentes, ya que cuestiones de caracter social tendran un peso relevante en
la valoracion de las situaciones.

- ¢ Qué desafios hay para el trabajo social en este nuevo contexto?

Este nuevo contexto supone un nuevo escenario donde el trabajo social sera el
medio por el que la persona con discapacidad podra llegar a desarrollar todas sus ca-
pacidades. Los trabajadores sociales se convertirian en peritos que asistirian al 6rgano
judicial en la toma de su decisién.

Se puede suponer que desde la Administracion Publica se demandara la interven-
cién de muchos mas trabajadores y trabajadoras sociales para completar esas necesi-
dades de las personas con discapacidad. La formacion en trabajo social es la idonea
para cubrir esas carencias en el sistema por medio de su intervencion.

Los desafios en este nuevo contexto suponen una intervencién muy cercana a las
necesidades del individuo, actuando como medio para que este pueda expresar su vo-
luntad con respecto a él mismo y a la sociedad con la que se relaciona.
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Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
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RESUMEN

Recientemente, se ha modificado la Directiva 2006/112/CE (Directiva del IVA),
pretendiendo ofrecer a los gobiernos mas flexibilidad en los tipos que pueden aplicar.

* Recibido el 31 de marzo de 2023. Aprobado el 23 de junio de 2023
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En este sentido, resulta crucial la nueva redaccion del apartado 4 del Anexo 111 de
dicha Directiva —bienes que resulten indispensables para compensar y superar la dis-
capacidad siendo normalmente destinados al uso de las personas con discapacidad—
por lo que, a nuestro juicio, con dicha aclaracion, queda patente la vocacion del le-
gislador comunitario y deberia reducirse considerablemente la incertidumbre que se
habia generado en torno al concepto de “uso personal y exclusivo”.

Ademas, dichos bienes podrian beneficiarse de una tributacion a un tipo minimo
inferior al 5 %, o incluso de una exencién con derecho a la deduccién del IVA sopor-
tado; lo cual supondria un gran avance respecto a la situacion actual de los bienes
relacionados con la discapacidad.

Y es que no hay que olvidar que las personas con discapacidad y sus familias deben
hacer frente a un sobrecoste econémico derivado de las situaciones de discapacidad
que merma de forma clara su capacidad econémica y, por ende, contributiva.

Esencialmente, con bases en dicha actualizacion de la redaccion del Anexo 111y
teniendo en consideracion la primacia del Derecho de la UE y el principio de inter-
pretacion conforme, se trata de buscar vias de mejora para algunas situaciones no
satisfactorias que se experimentan en la practica espafiola del IVA, como es la relativa
a la discapacidad.

ABSTRACT

Recently, Directive 2006/112/EC (VAT Directive) has been amended, in order to
provide governments with more flexibility in the rates they can apply.

In this regard, the new wording of paragraph 4 of Annex 111 of the Directive —goods
that are essential to compensate for and overcome the disability and are normally in-
tended for the use of people with disabilities— is crucial. In our opinion, with this cla-
rification, the vocation of the Community legislator is clear and the uncertainty that
had been generated around the concept of “personal and exclusive use” should be
considerably reduced.

Furthermore, such goods could benefit from taxation at a minimum rate of less
than 5 %, or even from an exemption with the right to deduct input VAT, which would
be a great step forward with respect to the current situation of goods related to disa-
bility.

It should not be forgotten that people with disabilities and their families have to
face an economic cost overrun derived from disability situations that clearly reduces
their economic and, therefore, contributive capacity.

Essentially, on the basis of this update of the wording of Annex Il and taking into
consideration the primacy of EU law and the principle of conforming interpretation,
the aim is to seek ways of improving some unsatisfactory situations that are experien-
ced in Spanish VAT practice, such as that relating to disability.
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tacion conforme, impuesto armonizado, IVA, discapacidad, directiva, capacidad con-
tributiva, gasto, sobrecoste econémico, Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, tipo reducido/superreducido, personal y exclusivo, plazo de trans-
posicion.

Keywords: Primacy of European Union Law, principle of conforming interpreta-
tion, harmonized tax, vat, disability, directive, contributive capacity, expenditure, eco-
nomic cost overrun, Convention on the Rights of Persons with Disabilities,
reduced/super-reduced rate, personal and exclusive, transposition deadline.

1. PRIMACIA DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA: CONTEXTO GE-
NERAL

Como es sabido, el Derecho de la Unidn Europea (en adelante, UE) forma parte
del ordenamiento juridico aplicable en el territorio de cada uno de los Estados miem-
bros, creando dichas normas comunitarias derechos y obligaciones que se incorporan
al acervo de garantias de los ciudadanos y que las jurisdicciones nacionales deben sal-
vaguardar, en virtud del principio de aplicabilidad directa establecido por el Tribunal
de Justicia de la Union Europea (TJUE, en adelante), entre otras, en la Sentencia de 5
de febrero de 1963, Van Gend & Loos, C-26/62, ECLI:EU:C:1963:1, apartado 11.B,
en la Sentencia de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn, C-41/74, ECLI:EU:C:1974:133,
apartados 12 y 13 y en la Sentencia de 5 de abril de 1979, Ratti, C-148/78,
ECLI:EU:C:1979:110, conclusiones 1), 2), 3) y 4).

Asimismo, y de conformidad con el principio de primacia del Derecho de la UE
(STJUE de 15 de julio de 1964, Asunto 6/64, Costa c. ENEL), cualquier normativa
nacional que pudiera vulnerar, contradecir o desproveer de efecto Util a cualquier dis-
posicion juridica europea, resulta inaplicable, con independencia del rango de la norma
nacional.

El TIUE debe, segtn el actual articulo 19 del Tratado de la Unién Europea, garan-
tizar el respeto del Derecho en la interpretacién y aplicacién de los Tratados, ya que
se configura como intérprete supremo del ordenamiento Comunitario.

Como no puede ser de otra forma, nuestro Alto Tribunal se ha pronunciado en linea
con el TJUE, sefialando (FJ 2.°, punto 4 de la Sentencia de 10 de octubre de 2012, mu-
nicipio de Santa Amalia) que:

ANALES DE DER. Y DIS./N.° 8/ANO VIII/ISSN: 2530-4011. El IVAYy la discapacidad..., pags. 51 a 77



541 ANALES DE DERECHO Y DISCAPACIDAD / ESTUDIOS

“4. (...) todo aplicador de la norma interpretada debe entenderla desde el
criterio emitido por el TJUE, por lo que se erige en auténtica interpretacion
con fuerza obligatoria desde que la norma —en el caso de autos, la Directiva
autorizacion—entro en vigor. Todo lo cual no es ni mas ni menos que expresion
del principio de primacia del Derecho comunitario sobre el ordenamiento in-
terno. (...)"

Logicamente, el Tribunal Supremo reconoce la primacia de la norma comunitaria,
que, en su caso, desplaza a la nacional, debiendo esta Ultima quedar inaplicada, salvo
que se modifique para adaptarse al Derecho de la UE.

Como ha sefialado Afidn Calvete (2016):

“(...) desde los primeros pronunciamientos jurisprudenciales, hasta la reforma
y la definitiva incorporacion de este principio a la LOPJ que obliga a aplicar
el Derecho de la Union Europea de conformidad con la jurisprudencia del
TJUE, convirtiéndose el principio de primacia en canon de interpretacion de
la norma nacional, hasta el punto de que la norma interna no puede afectar a
la eficacia del Derecho de la Union. (...)”

En la misma linea, Bellido Barrionuevo (2005) manifiesta lo siguiente:

“(...) las directivas del mismo modo que el resto de las fuentes del Derecho co-
munitario gozan de aplicabilidad inmediata, no necesitan ningun acto para su
recepcidn, sino que la obligacién que surge a cargo de los Estados es una obli-
gacion de ejecucion. Por ello, las autoridades nacionales deben tener en cuenta
la directiva comunitaria desde su entrada en vigor, e interpretar, en la medida
de lo posible, su Derecho nacional, y muy especialmente las disposiciones de
adaptacion, de conformidad con la directiva, (...)

2. INTERPRETACION DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA: UN PRIN-
CIPIO BASICO

El principio de interpretacion de los Derechos nacionales conforme al Derecho co-
munitario consiste en la obligacion de interpretar las normas que integran el ordena-

miento interno de los Estados miembros a la luz del Derecho de la Unién.

En este sentido, Bellido Barrionuevo (2005, ya citado) apunta también lo siguiente:
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“(...) De conformidad con la sentencia Kolpinguis?, los Estados miembros estan
obligados a interpretar el Derecho nacional de conformidad con la directiva
antes de que expire el plazo de transposicion, y desde la entrada en vigor de la
misma.

Esta sentencia, otorga al juez la facultad de utilizar las directivas antes de la
expiracion del plazo previsto para su transposicion como parametro para in-
terpretar su Derecho nacional. Es decir, la directiva posee un valor interpreta-
tivo desde su notificacién o publicacion y antes de que expire el periodo de
transposicidn, y puede desplegar un efecto anticipacion por la via interpreta-
tiva. (...)

Dicho de otro modo, se aplica el principio de interpretacion conforme durante
el periodo de transposicidn, salvo que dicha aplicacion conduzca al estableci-
miento o agravamiento de la responsabilidad penal de aquellos que la contra-
vengan. El fundamento de esta obligacién reside, en que las directivas, del
mismo modo que el resto de las fuentes del Derecho comunitario, gozan de
aplicabilidad inmediata, no necesitan ningun acto para su recepcién sino que
la obligacion que surge a cargo de los Estados es una obligacion de ejecucion.

Por ello, las autoridades nacionales deben tener en cuenta la directiva comu-
nitaria desde su entrada en vigor, e interpretar en la medida de lo posible su
Derecho nacional, y muy especialmente las disposiciones de adaptacion, de
conformidad con la directiva, que desplegara toda su eficacia a partir del mo-
mento de su transposicion. (...)".

De esta manera, resulta evidente que la norma nacional ha de interpretarse con res-
peto a 'y en conformidad con la norma comunitaria.

Asimismo, Afién Calvete (2016, ya citado) sefiala que:

“(...) En aquellos casos en que la norma nacional resulta contradictoria con
la Directiva, la falta de trasposicion, o la deficiente o insuficiente trasposicion,
hace que la norma nacional se interprete de conformidad con las del ordena-
miento de la UE directamente aplicable o no, como manifestacion del principio
de primacia del derecho comunitario sobre el nacional. Los Juzgados y Tribu-

t Sentencia de 8 de octubre de 1987, Kolpinghuis Nijmegen BV, Asunto 80/86, ECLI:EU:C:1987:431
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nales, 6rganos del Estado, vienen también obligados a conseguir el resultado
previsto por la Directiva mediante una interpretacion prevalente de la norma
comunitaria frente a la nacional, tanto sea anterior o posterior a la Direc-
tiva.(...)".

En el mismo sentido, Ordofiez Solis (2002) puntualiza lo siguiente:

“(...) Pues bien, en este marco tan particular el Tribunal de Justicia ha des-
arrollado una jurisprudencia sobre el denominado «principio de interpretacion
conforme». Este principio 0, mas propiamente, esta obligacion consiste en que
el aplicador de los diversos Derechos nacionales, sea un Juez o una Adminis-
tracion, debe hacer todo lo posible para interpretar su Derecho nacional de
conformidad con el Derecho comunitario. El desarrollo del principio de inter-
pretacion conforme esta vinculado fundamentalmente a los casos de incumpli-
mientos de Directivas; sin embargo, el objetivo de este trabajo es comprobar
que, en realidad, la obligacion de interpretar el Derecho nacional de confor-
midad con el Derecho comunitario tiene un alcance y unos efectos mucho ma-

yores. (...)".

A este respecto, el Tribunal de Justicia, en Sentencia de 22 de junio de 1989, asunto

Fratelli Costanzo (C-103/88), apartado 31, declar6 que:

“Seria, por otra parte, contradictorio considerar a los particulares legitimados
para invocar ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales, y en contra de la
Administracion Publica, las disposiciones de una directiva /...J; y estimar, no
obstante, que a la referida Administracion Publica no le incumbe la obligacion
de aplicar la directiva y de inaplicar las disposiciones de Derecho nacional
que las infrinjan. De lo dicho se desprende que, cuando se den los requisitos
exigidos por la doctrina jurisprudencial de este Tribunal para que los particu-
lares puedan invocar las disposiciones de una directiva ante los drganos juris-
diccionales nacionales, todos los 6rganos de la Administracién Publica, incluso
los no integrados en la Administracion Central, como pueda ser el caso de un
Municipio, estan obligados a aplicar dichas disposiciones.”

Mas recientemente, el Tribunal de Justicia (Sala Primera), en Sentencia de 18 de

diciembre de 2014, asunto Walter Larcher (C-523/13), apartado 45, sefialo:

“(...) el principio de interpretacion conforme del Derecho nacional requiere
que las autoridades administrativas y judiciales nacionales hagan dicha inter-
pretacion”.
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Tal y como puede apreciarse, dicha primacia del Derecho comunitario obliga al
Juez nacional o a la Administracion publica, en su caso. Es decir, la obligacion de “in-
terpretacion conforme” no se limita unicamente a los drganos jurisdiccionales, sino
que sus destinatarios son la totalidad de autoridades nacionales.

En definitiva, no parece haber duda de que tanto las Administraciones como los
Jueces nacionales deben hacer todo lo posible para que la interpretacion de las normas
nacionales respete el Derecho de la Unidn, llevandose a cabo de acuerdo con la propia
finalidad del ordenamiento comunitario.

3. IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO: IMPUESTO ARMONIZADO
EN LA UNION EUROPEA. CONSIDERACION DE LA DISCAPACIDAD

A diferencia de otros impuestos, el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA, en ade-
lante) es un tributo armonizado en el seno de la Unidn Europea, lo que se materializa
a través de Directivas que cada Estado Miembro ha de transponer a su ordenamiento
juridico, y con el seguimiento de la interpretacion que emana del TIJUE, al que los Es-
tados Miembros han de someter sus actuaciones.

Fruto de esta labor de interpretacién, en lo que al &mbito de la discapacidad se re-
fiere, fue la Sentencia del citado Tribunal de fecha 17 de enero de 2013, en el asunto
C-360/11, conocida como la Sentencia de los “productos sanitarios”, que dio lugar a
una reforma de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afia-
dido (en adelante, la Ley del IVA), con efectos contradictorios para la situacion de la
discapacidad en Espafia.

El contenido fundamental de dicha Sentencia seria el siguiente:

“(...) Habida cuenta de las consideraciones que anteceden, procede declarar
que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud del articulo 98, en relacion con el anexo Ill, de la Directiva 2006/112,
al aplicar un tipo reducido de IVA a:

— las sustancias medicinales susceptibles de ser utilizadas habitual e idéne-
amente en la obtencién de medicamentos;

— los productos sanitarios, el material, los equipos o el instrumental que,
objetivamente considerados, solamente pueden utilizarse para prevenir,
diagnosticar, tratar, aliviar o curar enfermedades o dolencias del hombre o

ANALES DE DER. Y DIS./N.° 8/ANO VIII/ISSN: 2530-4011. El IVAYy la discapacidad..., pags. 51 a 77



158/

ANALES DE DERECHO Y DISCAPACIDAD / ESTUDIOS

de los animales, pero que no son utilizados normalmente para aliviar o tratar
deficiencias, para uso personal y exclusivo de minusvalidos;

— los aparatos y complementos susceptibles de destinarse esencial o princi-
palmente a suplir las deficiencias fisicas de los animales;

— los aparatos y complementos esencial o principalmente utilizados para su-
plir las deficiencias del hombre pero que no se destinan al uso personal y
exclusivo de los discapacitados. (...)".

Més especificamente, y en atencién al concepto “personal y exclusivo”, el TJUE

sefiala que:

“(...) Para la apreciacion del cuarto motivo formulado por la Comision, es
preciso determinar si el punto 4 del anexo Il de la Directiva 2006/112 puede
aplicarse a los aparatos y complementos que no se destinan al uso personal y
exclusivo de los discapacitados, pero que son esencial o principalmente utili-
zados para suplir las deficiencias del hombre.

A este respecto, procede sefialar que del propio sentido de los términos «per-
sonal» y «exclusivo», que figuran en el mencionado punto 4, se desprende que
este punto no se refiere a los productos de uso general.

De este modo, el objetivo de disminuir el coste de determinados bienes esen-
ciales para el consumidor final, mencionado en el apartado 48 de la presente
sentencia, no permite justificar la aplicacion de un tipo reducido de IVA a los
productos sanitarios de uso general utilizados por hospitales y profesionales
del sector sanitario.

Esta conclusion no resulta desvirtuada por la alegacién del Reino de Espafia
de que algunos productos sanitarios y determinado instrumental pueden ser
objeto tanto de uso general como de uso personal y exclusivo por los discapa-
citados. A este respecto, basta con recordar que, conforme a lo ya declarado
por el Tribunal de Justicia, la aplicacion de un tipo reducido de IVA en relacion
con un bien que puede ser objeto de distintas utilizaciones depende, para cada
operacion de entrega, del uso concreto al que lo destina su adquirente (véase,
por analogia, la sentencia Comision/Paises Bajos, antes citada, apartado 65).

De lo anteriormente expuesto resulta que sobre los aparatos y complementos
esencial o principalmente utilizados para suplir las deficiencias del hombre,
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pero que no se destinan al uso personal y exclusivo de los discapacitados, no
puede aplicarse un tipo reducido de IVA, en virtud del punto 4 del anexo I11 de
la Directiva 2006/112.”

Como anticipabamos, tras la Sentencia tuvo lugar una reforma, que se llevo a cabo
en la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, por la que se modificd, entre otras normas, la
Ley del IVA; positiva, en parte, para el tratamiento de los productos relacionados con
la discapacidad.

No obstante, dicha reforma supuso también, en virtud de la interpretacion dada por
el TIUE y las exigencias de la Comision Europea derivadas de la Directiva, la sustitu-
cion de la expresion “esencial 0 principal”, en relacion con los productos relacionados
con la discapacidad, por “uso personal y exclusivo”, término que, COmo veremos mas
adelante, ha resultado ser muy controvertido.

Asimismo, como correlato de esta interpretacion, el legislador espafiol, apartandose
de la técnica legislativa habitual en este tipo de normas en las que la fijacion de los
productos relacionados con la discapacidad con derecho a aplicar tipos reducidos se
ha venido realizando por via interpretativa —en concreto por la via de contestaciones a
Consultas a la Direccidn General de Tributos—, incorporé una lista de productos rela-
cionados con la discapacidad en el punto octavo del Anexo de la Ley del IVA.

Con posterioridad, el 7 de abril de 2016, la Comisién Europea presenté un Plan de
Accion del Impuesto sobre el Valor Afiadido, que ya ponia sobre la mesa la necesidad de
modernizar la politica de tipos, con el fin dar mayor autonomia a los Estados Miembros.

Por ello, y ante la posibilidad de que los Estados Miembros pudieran gozar de
mayor autonomia a la hora de fijar los tipos impositivos, el sector de la discapacidad
en Espafia, cuya representacion social aglutina el Comité Espafiol de Representantes
de Personas con Discapacidad (CERMI), ha venido manifestando, afio tras afio, que la
situacion actual de aplicacion de los tipos impositivos reducido y superreducido a los
productos y servicios relacionados con la discapacidad adolecia de inconvenientes que
es necesario subsanar.

4. PROBLEMATICA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN MATE-
RIADE GASTO

El conocimiento del sobreesfuerzo economico que las personas con discapacidad
y sus familias realizan es un elemento necesario que debe seguirse de cerca por parte
de la politica fiscal.
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Es decir, se hace necesario tener en consideracion a la hora de incorporar y modi-
ficar medidas de indole tributaria, la menor capacidad econémica, y por tanto contri-
butiva —que es la variable fundamental sobre la que ha de girar la politica fiscal—, de
las personas con discapacidad.

Al mismo tiempo, se debe tener en cuenta la llamada funcién extrafiscal del tributo,
reconocida en el articulo 2.1, segundo parrafo, de la Ley General Tributaria con el ob-
jetivo de lograr la plena integracién de la persona con discapacidad en la estructura
social, colocandola en posicion de igualdad como ordena el articulo 49 de nuestra
Constitucion:

“Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, reha-
bilitacién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los
que prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan espe-
cialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los
ciudadanos.”

Actualmente se esta tramitando un Proyecto de reforma del articulo 49 de la Cons-
titucion Espafiola y la redaccion que se propone es la siguiente:

“I. Las personas con discapacidad son titulares de los derechos y deberes pre-
vistos en este Titulo en condiciones de libertad e igualdad real y efectiva, sin
gue pueda producirse discriminacion.

2. Los poderes publicos realizaran las politicas necesarias para garantizar la
plena autonomia personal e inclusién social de las personas con discapacidad.
Estas politicas respetaran su libertad de eleccién y preferencias, y seran adop-
tadas con la participacion de las organizaciones representativas de personas
con discapacidad en los términos que establezcan las leyes. Se atenderan parti-
cularmente las necesidades especificas de las mujeres y nifias con discapacidad.

3. Se regulara la especial proteccién de las personas con discapacidad para el
pleno ejercicio de sus derechos y deberes.

4. Las personas con discapacidad gozan de la proteccion prevista en los tra-
tados internacionales ratificados por Espafia que velan por sus derechos.”

Ajuicio del Gobierno, como impulsor del Proyecto, existe una demanda sostenida
de la sociedad civil articulada en torno a las personas con discapacidad, que viene plan-
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teando una modificacion sustancial del articulo 49 de la Constitucion, para acomodarlo
a la realidad social y sentar las bases de una accion publica mas vigorosa y eficaz en
el futuro.

Bajo su consideracion, resulta patente que la redaccion original del articulo 49 de
la Constitucion Espafiola de 1978, que plasm6 el compromiso del constituyente con
los derechos y libertades de las personas con discapacidad, precisa de una actualizacion
en cuanto a su lenguaje y contenido, de manera que este precepto vuelva a ser referen-
cia para la proteccion y promocion de los derechos de las personas con discapacidad
en Espafia:

- la terminologia que emplea no refleja ya los valores que inspiran la proteccion de
este colectivo, tanto en el ambito nacional como internacional.

- su contenido se basa en una concepcion médico-rehabilitadora de la discapacidad,
coherente en el momento de su redaccion, pero hoy completamente superada por
un modelo social de corte igualitario.

Actualmente el Proyecto se encuentra pendiente de informe por parte de la Ponen-
cia, tras haber finalizado el trdmite de presentacion de enmiendas.

Hoy en dia, la proteccion de este colectivo tiene como eje central el contenido de
la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
aprobada el 13 de diciembre de 2006 en Nueva York por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, ratificada por Espafia el 3 de diciembre de 2007 y en vigor desde el
3 de mayo de 2008. Dicha Convencion perseguia el proposito de promover, proteger
y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales por las personas con discapacidad, y promover el respeto
de su dignidad inherente.

En la misma los Estados Partes reconocen, entre otros, “la importancia de la ac-
cesibilidad al entorno fisico, social, econdémico y cultural, a la salud y la educacion y
a la informacion y las comunicaciones, para que las personas con discapacidad pue-
dan gozar plenamente de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
y estan convencidos “de que una convencion internacional amplia e integral para pro-
mover y proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad contri-
buird significativamente a paliar la profunda desventaja social de las personas con
discapacidad y promovera su participacion, con igualdad de oportunidades, en los
ambitos civil, politico, econémico, social y cultural, tanto en los paises en desarrollo
como en los desarrollados ™.
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Para ello, en relacion con los derechos econémicos, sociales y culturales, se com-
prometen a adoptar medidas hasta el maximo de sus recursos disponibles y, cuando sea
necesario, en el marco de la cooperacion internacional, para lograr, de manera progre-
siva, el pleno ejercicio de estos derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en
la Convencion que sean aplicables de inmediato en virtud del derecho internacional.

En definitiva, resulta evidente que el sistema tributario no puede dejar de tomar en
consideracion la menor capacidad econdmica de las personas con discapacidad.

Y es que, sencillamente, no podria ser de otra manera. La relevancia de la discapa-
cidad es fundamental en sociedades maduras, envejecidas y con larga esperanza de
vida como es la espafiola, por lo que la fiscalidad tiene la oportunidad de mostrar su
lado mas justo o equitativo.

La determinacion de la capacidad contributiva de las personas con discapacidad
requiere considerar una serie de cuestiones y, principalmente, lo que se ha denominado
“efecto sobrecoste”, 0 sea, el hecho de que las personas con discapacidad asumen unos
costes extraordinarios en su vida diaria, lo que disminuye su calidad de vida. A ello
habria que afadir que las oportunidades laborales de las personas con discapacidad
son mas reducidas, lo que suele traducirse en unos ingresos promedio menores.

En este sentido, y aunque la determinacion cuantitativa precisa del “efecto sobre-
coste” no es facil por la pluralidad de formas de discapacidad y la distinta intensidad de
la afectacidn dentro de cada una de ellas, la Universidad Carlos 111 de Madrid ha cuan-
tificado la menor capacidad econdmica producida por los gastos necesarios para atender
la discapacidad en el “Estudio del agravio comparativo econémico de las personas con
discapacidad” (Jiménez Lara y Huete Garcia 2011, Ministerio de Sanidad, Politica So-
cial e Igualdad) en el que se concluye que las personas con discapacidad y sus familias
deben hacer frente a un gasto extraordinario como consecuencia de su discapacidad.

Asi, el gasto monetario directo mensual por hogar, ocasionado por la discapacidad
en los hogares que declaran gasto por ese motivo asciende, de acuerdo con la infor-
macion proporcionada por la Encuesta de Discapacidad, Autonomia personal y situa-
ciones de Dependencia (EDAD) 2008, a 2.874 euros. Dicha cantidad supondria el 9
por ciento del gasto anual medio por hogar, cifrado para 2007 por la Encuesta de Pre-
supuestos Familiares en 31.953 euros.

Mas recientemente, en un informe de la Confederacién Espafiola de Organizaciones
a favor de las Personas con Discapacidad Intelectual o del Desarrollo (Plena Inclusion,
antes FEAPS, 2015), “El sobreesfuerzo econémico que la discapacidad intelectual o
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del desarrollo ocasiona en la familia en Espafia 2014”, se realiz6 un analisis de los cos-
tes y del sobresfuerzo econémico que han de asumir las familias, en términos de
tiempo, dinero y recursos, para que las personas con discapacidad puedan desenvol-
verse en su dia a dia, y desarrollar su proyecto de vida dignamente.

Este trabajo se resume en los siguientes cuadros:

- RESUMEN DE LOS COSTES

de Herramienta de Tipos de Coste que
L N Descripcién determinacién generan |

Costes derivados del tlempo Escala SIS, ya Ayt p'"""" la
de apoyo que necesita la clasificacién de los tiempo

de apoyo siuulendo una
PRS00 Y dbcafacm‘d metodologia ampliamente

Costes por

Costes

por Tiempo

stes Definides por andlisis
e ecucig(rjl cum %. “J‘r: ::,urreetll Dm Mbﬁﬁgﬁr&ﬁm.ﬂmlabwullon (_'uEs_les o
compra de e| acom| anamlento ara el con los expertos y con las por Ejecucion
ettt ocio (tipcm de cine?etc} familias

Costes d ma,h Definidos por analisis i

Costes de pérdid:!deeoporh.l bibliografico, colaboracion Costes de
pérdida de invertir ese dinero o ese con los expertos y con las Oportunidad
oportunidad tiempo en otra actividad. familias

- DETALLE DE LOS COSTES

Coste horas de atencién de la familia para
realizar las actividades de la vida

Costes adicionales asociados a la vida
diaria

Otros costes

Costes de oportunidad del individuo
Costes de oportunidad de la familia

En este sentido, en el “Estudio del agravio comparativo econémico de las personas
con discapacidad” (Jiménez Lara y Huete Garcia, 2011, ya citado), se establece que
las personas con discapacidad se enfrentan a costes adicionales que se derivan de su
situacion. Estos costes pueden adoptar la forma de gastos suplementarios en la adqui-
sicion de los bienes y servicios generales (por ejemplo, tener que gastar mas en trans-
porte por necesitar un taxi adaptado para los desplazamientos), o de gastos en bienes
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y servicios especificamente relacionados con la discapacidad, tales como las ayudas
técnicas y productos de apoyo, las adaptaciones del hogar dirigidas a mejorar su acce-
sibilidad o la contratacién de asistencia personal.

Asi, en el mismo se concluye que, entre los conceptos principales de gasto motivado
por discapacidad citados por los hogares, destacan los relacionados con la autonomia
personal y con el cuidado de la salud. Las ayudas técnicas, las adaptaciones y los gastos
para sufragar la asistencia personal, en conjunto, y los tratamientos médicos, terapéuti-
cos, habilitadores y rehabilitadores, por una parte, y los farmacos, por otra, constituyen
las partidas principales de gasto. También es significativo el gasto asociado al transporte
y desplazamiento, a la adquisicidn de ropay Gtiles personales de uso comdn, al equipa-
miento y suministros del hogar y a la adquisicién y adecuacién de la vivienda.

De esta manera, el sobreesfuerzo realizado por las familias, que siguen asumiendo
un papel crucial en la calidad de vida de las personas con discapacidad, se concreta en
los siguientes aspectos:

- Menores ingresos de las personas con discapacidad, que tienen que dedicar un
tiempo extra a atender sus necesidades y ven limitadas sus posibilidades de ob-
tencién de empleo y de generacion de ingresos. Por ello, la renta de las personas
con discapacidad suele encontrarse por debajo de la renta media del conjunto
de la poblacion.

- Costes especificos derivados de la propia discapacidad. Existe un aumento de
los costes en farmacia, transporte, ocio, cuidados, que puede alcanzar los 2.609
euros en aquellas personas con mayores necesidades de apoyo, tal y como se
analizé en el Informe de Plena Inclusion (2015, ya citado).

- Establecimiento del copago de servicios sociales. Establecido en algunas co-
munidades auténomas en aplicacion de la Ley de Autonomia Personal.

Este sobreesfuerzo —afio a afio—, incide en la pérdida de capacidad adquisitiva, oca-
sionando una situacién de empobrecimiento que en muchos casos pone en grave riesgo
de exclusidn social a muchas de estas familias, lo que impide que muchas personas
con discapacidad puedan desarrollar un proyecto de vida digno.

En este contexto, en el Informe de Plena Inclusion (2015, ya citado), se concluyo
que una familia con discapacidad intelectual origina un sobreesfuerzo econémico
anual, sin considerar los costes de oportunidad para las familias, que excede de 24.000
euros, lo que supera el salario medio en Espafia (104,5 por ciento del salario medio
anual en 2013, situado en 22.970 euros).
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A mayor abundamiento, también se cuantifico que el sobresfuerzo ascendia a
47.129 euros, en el caso de las familias que viven en su domicilio con personas que
tienen mayor nivel de dependencia, y que tienen, por tanto, mayor necesidad de apoyo.

Y es que resulta evidente que dicha situacion se vuelve mucho mas critica cuando
nos encontramos ante la necesidad de obtener ayuda de una tercera persona, 0 ante
una gran invalidez o gran dependencia.

En esta misma linea, el “Estudio sobre el agravio comparativo econémico de las
personas con discapacidad de la Ciudad de Barcelona” (Antares Consulting 2006),
intento evaluar el sobreesfuerzo econémico que origina la discapacidad, sefialando que
el agravio comparativo —en términos absolutos—, que soportan las personas con disca-
pacidad, oscila entre los 10.000 y 46.000 euros anuales, no siendo este un valor estable,
puesto que cambia en funcién del tipo de discapacidad y la severidad de la misma.

En el citado estudio se desglosaron los costes analizados en el siguiente cuadro re-
sumen

Costes analizados

Costes de atencion personal

1. Vivienda
Costes adicionales para la vida diaria 2. Bienes o servicios
3. Desplazamientos
4. Apoyo formativo y
mantenimiento

Costes de oportunidad de los individuos 1. Niveles de formacion
2. Tasas de ocupacion
3. Otros

Costes de oportunidad de las familias 1. Horas de atencién
v entorno de apoyo

2Costes de las AVD (actividades de la vida diaria).
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Para obtener el sobrecoste medio que deben soportar las personas con discapacidad,
ponderaron los valores obtenidos para cada discapacidad, de tal manera que en 2006
el coste medio por discapacidad seria de 31.009 euros anuales.

El mismo estudio concluye que, a pesar de que existen ayudas o contraprestaciones
por parte de las diversas administraciones para contrarrestar esta situacion de desigual-
dad, en la actualidad éstas no son suficientes y estan muy alejadas de poder cubrir el
sobrecoste que comporta la discapacidad.

El coste de oportunidad es muy relevante, ya que a partir de los datos de la EDAD
2008 puede estimarse que el ingreso anual medio de los hogares en los que residen
personas con discapacidad es aproximadamente un 25 por ciento inferior al de los ho-
gares en los que no residen personas con discapacidad, de manera que, como promedio,
los hogares en los que viven personas con discapacidad ingresan anualmente 5.842
euros menos que el resto de los hogares.

Asi, y como se recoge en el “Estudio del agravio comparativo econdmico de las
personas con discapacidad” (Jiménez Lara y Huete Garcia, 2011, ya citado), las per-
sonas con discapacidad, para dar adecuada cobertura a las necesidades de apoyo y cui-
dados derivadas de su situacion, suelen acudir al cuidado familiar no retribuido.

De acuerdo con los datos de la EDAD, mas de un millén y medio de personas con
discapacidad reciben diariamente cuidados personales, proporcionados en la gran ma-
yoria de los casos (mas del 85 por ciento) por sus propios familiares, pudiendo esti-
marse el nimero total de horas de cuidados familiares prestadas anualmente a las
personas con discapacidad en unos 5.600 millones - el equivalente a 3,1 millones de
puestos de trabajo a jornada completa.

Por ello, una parte importante de los costes adicionales que se derivan de la disca-
pacidad no tienen una expresion monetaria directa, y es que no cabe duda de que los
familiares que prestan esos cuidados soportan un importante coste de oportunidad,
pues el tiempo que ocupan en atender a sus familiares con discapacidad no pueden de-
dicarlo a otras actividades que podrian contribuir a elevar el ingreso actual del hogar,
si ese tiempo se dedicara a realizar una actividad laboral retribuida.

En relacién con dicho coste de oportunidad de las familias, el “Estudio sobre el
agravio comparativo econémico de las personas con discapacidad de la Ciudad de
Barcelona”, (Antares Consulting 2006, ya citado), ha agrupado las consecuencias para
estas personas que adoptan el rol de cuidadores informales en el siguiente cuadro:
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Ambitos Consecuencias

(i *= 26 % no pueden plantearse trabajar
: Laborales + 11,5 % ha tenido que dejar el trabajo
* 12,4 % obligados/as a reducir la jornada de trabajo

2 ) = 51,2 % se encuentran cansadas
enestw 31,2 % se encuentran deprimidas

3 -
VidP-!I afet:‘tn;'a * 64,1 % han reducido el tiempo de ocio
yrwac * 48,4 % no hacen vacaciones

Por ultimo, se puede citar también el estudio elaborado en noviembre de 2011 por
Brafia Pino y por Anton Pérez (2011), “Pobreza, discapacidad y dependencia en Es-
paiia”, que estima porcentajes de coste de la discapacidad de entre el 40 y 70 por ciento
de la renta del hogar, segun el tipo de discapacidad padecida, sin tener en cuenta co-
rrecciones de renta.

En virtud de lo expuesto, es necesario considerar los gastos e inversiones especi-
ficos en que incurren estas personas y sus familias, ya que, de no ser asi, se cronifica
una profunda y permanente situacion de desigualdad, que condena a estas personas a
una posicién economica inferior al resto.

Estd demostrado que una sociedad inclusiva necesita que todas las personas parti-
cipen de ella, siendo necesario equilibrar su situacion econémica, para que puedan,
asi, optar a una vida independiente en igualdad de oportunidades.

En definitiva, no puede obviarse que las personas en situacion de discapacidad ne-
cesitan aumentar su poder adquisitivo, para lo cual el papel de la fiscalidad se hace
crucial.

5. PROBLEMATICA DEL ESCENARIO ACTUAL RELATIVO A LA DISCA-
PACIDAD EN LA LEY 37/1992, DE 28 DE DICIEMBRE, DEL IMPUESTO SOBRE
EL VALOR ANADIDO

Junto con el IRPF, el IVA es el otro actor fiscal de potencial proyeccion mayor en
la modulacidn de la situacion econémica de las personas con discapacidad.
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Por ello, tras haber puesto de manifiesto que las personas con discapacidad y sus
familias deben hacer frente a un sobrecoste econdémico derivado de dicha situacion de
discapacidad —que merma de forma clara su capacidad econémica y, por ende, contri-
butiva—, vamos a proceder a analizar, por razones de actualidad que a continuacion se
explican, el escenario actual de aplicacion de los tipos impositivos reducido y supe-
rreducido a los productos y servicios relacionados con la discapacidad, que se configura
en la Ley del IVA de la siguiente manera:

- Elarticulo 91, apartado Uno.1.6.%.c de la Ley del IVA establece que se aplicara
el tipo reducido del 10 por ciento, entre otros, a las entregas, adquisiciones in-
tracomunitarias o importaciones de los equipos médicos, aparatos y demas ins-
trumental, relacionados en el apartado octavo del anexo de dicha Ley, que por
sus caracteristicas objetivas, estén disefiados para aliviar o tratar deficiencias,
para uso personal y exclusivo de personas que tengan deficiencias fisicas, men-
tales, intelectuales o sensoriales, sin perjuicio de lo previsto en el apartado dos.1
de este articulo.

- Asimismo, el articulo 91. Apartado Dos. 1.4.°y 5.° de dicha Ley establece, res-
pectivamente, un tipo superreducido del 4 por ciento para las entregas, adqui-
siciones intracomunitarias o importaciones de vehiculos para personas con
movilidad reducida, de las sillas de ruedas para uso exclusivo de personas con
discapacidad y de los vehiculos destinados a ser utilizados como autotaxis o
autoturismos especiales para el transporte de personas con discapacidad, y, por
otro lado, de las prétesis, ortesis e implantes internos para personas con disca-
pacidad.

- En consonancia, el articulo 91. Apartado Dos. 2.1.° de la misma recoge los ser-
vicios de reparacion de los vehiculos, las sillas de ruedas y los servicios de
adaptacion de los autotaxis y autoturismos para personas con discapacidad.

En relacién con el &mbito del estudio que ahora nos ocupa, y en cuanto a lo que el
concepto de “personal y exclusivo” se refiere, la interpretacion de lo que debe enten-
derse por “uso personal y exclusivo” ha venido generando una gran incertidumbre ju-
ridica y efectos restrictivos probablemente no deseados por el legislador comunitario.

Por lo tanto, respecto a la mencion al uso personal y exclusivo, y atendiendo a la
finalidad I6gica de la norma, se ha estado proponiendo de manera reiterada, con el ob-
jeto de evitar una interpretacion excesivamente literal y restrictiva del texto legal que
la aleje de sus fines, que debia entenderse cumplido el requisito de “uso personal y ex-
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clusivo” cuando el producto resultara imprescindible como complemento de la defi-
ciencia/discapacidad de la persona, sin que dicha consideracion se viera alterada
cuando los equipos médicos, aparatos y demas instrumental puedan usarse, eventual-
mente, por personas sin discapacidad.

Para ello, obviamente, seria necesario que se acreditara un grado de discapacidad
igual o superior al 33 por 100, conforme a lo previsto en el articulo 72 del Reglamento
del Impuesto sobre las Personas Fisicas, lo cual resulta coherente con las soluciones
ya contempladas en el ordenamiento para otros beneficios fiscales de la discapacidad.

Y es que la préctica nos ha demostrado que, en no pocas ocasiones y en determi-
nados productos, se hace complejo determinar su tributacion, lo que ha generado mu-
chas dudas de aplicacidn, tanto en las empresas que los importan y comercializan como
en los propios usuarios, e incluso en alguna Administracion Tributaria, con la subsi-
guiente e indeseable incertidumbre juridica.

De aqui que afirmaramos hace no mucho (Cruz Amords, 2022) que, “(...) la situa-
cién de las personas con discapacidad, cuyo disfrute de los tipos reducidos en la ad-
quisicion de los productos que necesitan para aliviar su discapacidad, esté
actualmente condicionado a que sean de uso personal exclusivo para el discapacitado,
lo que no es realista en términos de discapacidad y de eficiencia econémica o estimulo
empresarial a producir dichos bienes. Segun el Proyecto de Directiva va a bastar con
que los bienes resulten indispensables para compensar y superar la discapacidad
siendo normalmente destinados al uso de los discapacitados. Seria urgente incorporar
esta perspectiva subjetiva en la aplicacion de nuestro impuesto, y al menos en la pro-
duccion de criterios administrativos. Se trata de ayudar a compensar y superar dis-
capacidades.”

Por ello, no cabe duda de que la situacion de incertidumbre se veria reducida con-
siderablemente con el cambio de dicha expresion, suponiendo una mejora en la con-
fianza de las personas con discapacidad consumidoras de los productos afectados y de
las entidades que se dedican a su comercio.

6. MODIFICACIONES EN LA DIRECTIVA 2006/112/CE EN RELACION CON
LOS TIPOS REDUCIDOS DEL IVA QUE AFECTAN A LA DISCAPACIDAD

La Directiva (UE) 2022/542 del Consejo de 5 de abril de 2022 (Directiva 2022/542,
en adelante) ha modificado, recientemente, las Directivas 2006/112/CE y (UE)
2020/285, en lo que respecta a los tipos del Impuesto sobre el Valor Afiadido.
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Asi, la nueva redaccion de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de no-
viembre de 2006 (en adelante, la Directiva del IVA), relativa al sistema comdn del Im-
puesto sobre el Valor Afiadido, pretende ofrecer a los gobiernos mas flexibilidad en
los tipos que pueden aplicar.

En este sentido, los Estados miembros han acordado ampliar la lista actual de bienes
y servicios (anexo Il de la Directiva del IVA) que pueden beneficiarse de los tipos re-
ducidos del IVA. En concreto, y entre otros, la lista se ha actualizado para incluir:

“bienes que protegen la salud publica y que han demostrado ser herramientas
cruciales en la lucha contra el COVID-19 y que podrian resultar utiles en fu-
turas crisis, como los equipos de proteccion personal, las mascarillas y deter-
minados equipos médicos; asi como mas articulos considerados como ayudas
esenciales para los discapacitados,”

De esta manera, en el expositivo del texto se pone de manifiesto que: “Con el fin
de permitir a los Estados miembros aplicar tipos reducidos en el refuerzo de la resis-
tencia de sus sistemas sanitarios, conviene ampliar el &mbito de los bienes y servicios
considerados esenciales para apoyar la prestacion de asistencia sanitaria y para com-
pensar y superar discapacidades.”

A mayor abundamiento, en el Dictamen acerca del texto que emitio el Parlamento
Europeo durante el periodo de consulta, se apunta la necesidad de flexibilizarse que
los Estados Miembros puedan reducir el IVA en productos esenciales para beneficiar
a los hogares de bajos ingresos.

A este respecto, cabe apuntar brevemente que, a nhuestro juicio, no hay duda alguna
de que, al tener en consideracion “hogares de bajos ingresos” se esta pensando, entre
otros, en hogares en los que viven personas con discapacidad, ya que, como expusimos
con anterioridad, sus familias deben hacer frente a un sobrecoste econémico derivado
de las situaciones de discapacidad que merma de forma clara su capacidad econémica.

Finalmente, se publico el texto definitivo de la Directiva, de manera que el apartado
4 del ANEXO 1, relativo a la Lista de entregas de bienes y prestaciones de servicios
que podran estar sujetos a los tipos reducidos del IVA y a la exencién con derecho a
deduccién del IVA a que se refiere el articulo 98, ha quedado redactado de la siguiente
manera:

"4) Los equipos, aparatos, dispositivos y articulos médicos, asi como el mate-
rial auxiliar y los equipos de proteccion médicos, incluidas las mascarillas de
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proteccion, destinados normalmente a ser utilizados en la atencion sanitaria o
por las personas con discapacidad, los bienes de primera necesidad para com-
pensar y superar la discapacidad, asi como la adaptacién, reparacién, alquiler
y arrendamiento de dichos bienes;"

Asi, y en relacidn con los productos relativos a la discapacidad, se ha reemplazado
la anterior redaccion, de modo que:

Redaccién anterior del Punto 4 del
Anexo |11 de la Directiva 2006/112/EC

Redaccion actual del Punto 4 del Anexo 111 de la
Directiva 2006/112/EC

(4) Medical equipment, aids and other
appliances normally intended to
alleviate or treat disability, for the

exclusive personal use of the disabled,

including the repair of such goods, and
supply of children's car seats;

(4) Medical equipment, appliances, devices, items, aids
and protective gear, including health protection
masks, normally intended for use in health care or for
the use of the disabled, goods essential to compensate
and overcome disability, as well as the adaptation,

repair, rental and leasing of such goods;

Equipos médicos, ayudas y otros
aparatos normalmente destinados a
aliviar o tratar la discapacidad, para
uso personal exclusivo de los
discapacitados, incluida la reparacion
de dichos bienes, y el suministro de

sillas de coche para nifios;

Los equipos, aparatos, dispositivos y articulos médicos,
asi como el material auxiliar y los equipos de proteccion
médicos, incluidas las mascarillas de proteccion,
destinados normalmente a ser utilizados en la atencion
sanitaria o por las personas con discapacidad, los
bienes de primera necesidad para compensar y superar
la discapacidad, asi como la adaptacion, reparacion,

alquiler y arrendamiento de dichos bienes;

Como primera aproximacion, resulta evidente que esta modificacion se aparta del
concepto "personal y exclusivo" que, como hemos visto, acarrea una interpretacion
inevitablemente literal y restrictiva, alejada de sus propios fines, cuando los productos
pudieran usarse, eventualmente, por personas sin discapacidad.

Por su parte, el texto del articulo 98 de la Directiva del VA ha sido sustituido por
el siguiente:
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Articulo 98
1. Los Estados miembros podran aplicar un maximo de dos tipos reducidos.

Los tipos reducidos se fijaran como un porcentaje de la base imponible, que
no podra ser inferior al 5 %, y se aplicaran Gnicamente a las entregas de bienes
y a las prestaciones de servicios contempladas en el anexo Il11.

Los Estados miembros podran aplicar los tipos reducidos a las entregas de
bienesy las prestaciones de servicios enumeradas en un maximo de veinticuatro
de los puntos del anexo Il1.

2. Ademas de los dos tipos reducidos mencionados en el apartado 1 del presente
articulo, los Estados miembros podran aplicar un tipo reducido inferior al mi-
nimo del 5 % y una exencién con derecho a deduccién del IVA pagado en la
fase anterior a las entregas de bienes y las prestaciones de servicios enumera-
das en un maximo de siete de los puntos del anexo I11.

El tipo reducido inferior al minimo del 5 % y la exencién con derecho a deduc-
cién del IVA pagado en la fase anterior solo podran aplicarse a las entregas
de bienes y prestaciones de servicios mencionadas en los puntos siguientes del
anexo IlI:

a) puntos 1 a 6y 10 quater;

b) cualquier otro punto del anexo I11 que se inscriba dentro de las opciones
que se establecen en el articulo 105 bis, apartado 1.

A efectos del parrafo segundo, letra b), del presente apartado, las opera-
ciones relativas a la vivienda a que se refiere el articulo 105 bis, apartado
1, parrafo segundo, se consideraran incluidas en el anexo I1l, punto 10.

Los Estados miembros que el 1 de enero de 2021 aplicaban tipos reducidos
inferiores al minimo del 5 %, o concedian exenciones con derecho a deduc-
cién del IVA pagado en la fase anterior, a las entregas de bienes y las pres-
taciones de servicios enumeradas en mas de siete de los puntos del anexo
111 limitaran la aplicacién de dichos tipos reducidos o la concesion de di-
chas exenciones para cumplir con lo dispuesto en el parrafo primero del
presente apartado, a mas tardar el 1 de enero de 2032 o la fecha de adop-
cion del régimen definitivo contemplado en el articulo 402, en caso de que
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esta fecha sea anterior. Los Estados miembros podran determinar a qué en-
tregas de bienes o prestaciones de servicios seguiran aplicando dichos tipos
reducidos o concediendo tales exenciones.

3. Los tipos reducidos y las exenciones a que se refieren los apartados 1y
2 del presente articulo no se aplicaran a los servicios prestados por via elec-
trénica, excepto a los enumerados en el anexo 111, puntos 6, 7, 8y 13.

4. Al aplicar los tipos reducidos y las exenciones previstos en la presente
Directiva, los Estados miembros podran utilizar la nomenclatura combinada
o la clasificacién estadistica de productos por actividades, o ambas, con ob-
jeto de delimitar con exactitud cada una de dichas categorias.

De este modo, la Directiva del VA habilita y da la posibilidad a los Estados Miem-
bros para que puedan aplicar los siguientes tipos reducidos:

- Dos tipos que no podran ser inferiores al 5 %, y que se aplicaran en un
maximo de veinticuatro de las entregas de bienes y las prestaciones de ser-
vicios contempladas en el anexo I11.

- Un tipo reducido inferior al minimo del 5 % y una exencién con derecho
a deduccion del VA pagado en la fase anterior a las entregas de bienes y
las prestaciones de servicios enumeradas en un maximo de siete de los pun-
tos del anexo I11.

Este tipo solo podra aplicarse a las entregas de bienes y prestaciones de ser-
vicios mencionados en algunos puntos del anexo 11, entre los que se en-
cuentra el punto 4 que ahora nos interesa: “Los equipos, aparatos,
dispositivos y articulos médicos, asi como el material auxiliar y los equipos
de proteccion médicos, incluidas las mascarillas de proteccidn, destinados
normalmente a ser utilizados en la atencion sanitaria o por las personas con
discapacidad, los bienes de primera necesidad para compensar y superar la
discapacidad, asi como la adaptacién, reparacion, alquiler y arrendamiento
de dichos bienes”.

Nuevamente, queda patente la especial consideracién que manifiesta el le-
gislador comunitario hacia la discapacidad.

Cabe apuntar, como hemos tenido la oportunidad de sefialar, que la principal ame-
naza de esta regulacion es la limitacion del nimero méximo de supuestos acogibles a
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las distintas férmulas de tipos reducidos, que puede generar conflictos de interés entre
los sectores contemplados para entrar en la lista y para disfrutar del mejor tipo reducido
posible.

En relacion con los plazos de transposicion de la misma, el articulo 3 de la Directiva
2022/542 recoge lo siguiente:

1. Los Estados miembros adoptaran y publicaran, a mas tardar el 31 de di-
ciembre de 2024, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 1, puntos 1,
2, 5,7, 12 por lo que respecta a la supresion del articulo 103 de la Directiva
2006/112/CE, y 20, y en el articulo 2.

Aplicaran dichas disposiciones a partir del 1 de enero de 2025.

Los Estados miembros podran aplicar a partir del 1 de enero de 2025 las dis-
posiciones legislativas, reglamentarias y administrativas en relacion con el
anexo Il1, puntos 7 y 13 —en lo que respecta al acceso a la transmision en di-
recto de las manifestaciones o visitas que entren en el &mbito de aplicacion de
dichos puntos—, y punto 26, de la Directiva 2006/112/CE, enumerados en el
anexo de la presente Directiva.

Tal y como puede apreciarse, no se establece ninguna referencia expresa al proceso
de transposicion relativo al apartado cuarto del anexo 1l de la Directiva del IVA, y
esto se debe a que la aplicacion de estos tipos minimos supone una opcion para los
Estados miembros.

Es decir, la Directiva lo que da es la posibilidad a los Estados Miembros para que
apliquen dichos tipos reducidos, en linea con la intencién de ofrecer a los gobiernos
mas flexibilidad en los tipos que pueden aplicar.

En cualquier caso, no cabe duda alguna de que queda patente la vocacion del le-
gislador comunitario en lo que a la discapacidad se refiere, alejandose de unos términos
en la redaccion que tantos problemas estaban acarreando en el plano practico.

7. CONSIDERACIONES FINALES

El sector de la discapacidad en Espafia es un sector relevante desde el punto de
vista demografico al que los poderes publicos han de prestar especial atencion, tal y
como se recoge en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, en la que se prevé un amplio reconocimiento de los derechos de

ANALES DE DER. Y DIS./N.° 8/ANO VIII/ISSN: 2530-4011. El IVAYy la discapacidad..., pags. 51 a 77



Miguel Cruz Amorés y Xandra Martinez Gavira 175/

estas personas y se articulan mecanismos para promoverlos y protegerlos de forma in-
tegral, con el objetivo de paliar su desventaja social. Ademas, en la misma se establecen
los cauces para asegurar su participacion, con igualdad de oportunidades, en los am-
bitos civil, politico, econémico, social y cultural.

Por ello, que los poderes publicos, de forma consolidada y de manera constante,
deben tener en cuenta al citado colectivo en las nuevas normas y politicas adoptadas.

A este respecto, no puede obviarse el hecho de que, como se ha puesto de mani-
fiesto y como el propio legislador ha venido teniendo en cuenta de forma constante,
las personas con discapacidad y sus familias deben hacer frente a un sobrecoste eco-
noémico derivado de las situaciones de discapacidad que merma de forma clara su ca-
pacidad econémicay, por ende, contributiva.

De esta manera, cualquier planteamiento dirigido a variar la aplicacion de los tipos
impositivos relacionados con la discapacidad en un tributo como el IVA, que grava el
consumo de bienes y servicios, ha de prestar especial atencién a la situacién econémica
de un colectivo que, ya de por si, se ve afectado por la necesidad de hacer frente a es-
fuerzos econdmicos extraordinarios.

En virtud de lo hasta ahora expuesto, cabe concluir que, con la actual redaccion de
la Directiva del VA, los bienes a los que se hace referencia en el apartado 4 del Anexo
I11 —los equipos, aparatos, dispositivos y articulos médicos, asi como el material auxi-
liar y los equipos de proteccién médicos, incluidas las mascarillas de proteccion, des-
tinados normalmente a ser utilizados en la atencién sanitaria o por las personas con
discapacidad, los bienes de primera necesidad para compensar y superar la discapaci-
dad, asi como la adaptacion, reparacion, alquiler y arrendamiento de dichos bienes—
podrian beneficiarse de una tributacioén a un tipo minimo inferior al 5 %, o incluso de
una exencion con derecho a la deduccion del VA soportado; lo cual supondria un gran
avance respecto a la situacion actual de los bienes relacionados con la discapacidad,
la cual quedd expuesta con anterioridad.

Esencialmente, y en base a dicha actualizacion de la redaccion del Anexo Il se
trata de buscar vias de mejora para algunas situaciones no satisfactorias que se expe-
rimentan en la practica espafiola del IVA, como es la relativa a la discapacidad que es
objeto de este estudio.

Y es que, cOmo ya expusimos previamente, es crucial el cambio de redaccion que
se recoge en la Directiva —bienes que resulten indispensables para compensar y superar
la discapacidad siendo normalmente destinados al uso de las personas con discapaci-
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dad- por lo que, a nuestro juicio, con dicha aclaracion, queda clara la vocacién del le-
gislador comunitario y deberia reducirse considerablemente la incertidumbre que se
habia generado en torno al concepto de “uso personal y exclusivo”.

Por ello, ya sea via ley o via interpretacion, no puede perderse la oportunidad de
solucionar la problematica vigente relativa a la discapacidad, luchando contra la ame-
naza (Cruz Amorés 2022, ya citado) de la limitacion del nimero maximo de supuestos
acogibles a los tipos reducidos, y haciéndose un merecido hueco en la lista para dis-
frutar del mejor tipo reducido posible.

Asimismo, procede recordar que la Administracion debe hacer todo lo posible para
interpretar su Derecho nacional de conformidad con el Derecho comunitario, ya que
la obligacion de interpretacién conforme no se limita Gnicamente a los 6rganos juris-
diccionales, sino que sus destinatarios son la totalidad de las autoridades nacionales.

En definitiva, y con base en la comentada actual redaccién de la Directiva —que,
no olvidemos, es la normativa raiz de nuestra Ley del IVA—, la Direccion General de
Tributos también podria incorporar a sus criterios interpretativos, sobre el tratamiento
en IVA de las entregas de bienes relacionados con la discapacidad, la finalidad subya-
cente al cambio de redaccion acontecido en dicha Directiva.
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LAAUTOCURATELAEN LA LEY 8/2021"
SELFCURATORSHIP IN LAW 8/2021
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RESUMEN

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

“ Recibido el 31 de marzo de 2023. Aprobado el 23 de junio de 2023.
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viene a cumplir con las exigencias de la Convencion Internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad, ha supuesto un cambio de paradigma en nuestro
ordenamiento juridico. En este trabajo se analiza la nueva ley a través de una de las
principales medidas de apoyo voluntarias para el ejercicio de la capacidad juridica:
la autocuratela.

ABSTRACT

Law 8/2021, of June 2, amends civil and procedural legislation to support persons
with disabilities in their exercise of their legal capacity. This law, which intends to
comply with the requirements of the International Convention on the Rights of Persons
with Disabilities, has meant a paradigm shift in our legal system. This paper analyzes
the new law though one of the main voluntary support measures for the exercise of
legal capacity: self-curatorship.

Palabras clave: Capacidad juridica, personas con discapacidad, autocuratela.

Keywords: legal capacity, persons with disabilities, selfcuratorship.

INTRODUCCION

En nuestro ordenamiento juridico existen diversas medidas de apoyo para el ejer-
cicio de la capacidad juridica de las personas en condiciones de igualdad. Estas medi-
das de apoyo han ido evolucionando y, de manera reciente, su normativa se ha visto
afectada con la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejer-
cicio de su capacidad juridica. Esta reforma, que viene a cumplir con las exigencias
de la Convencién internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad
dada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ha conllevado una serie de cambios
normativos de gran importancia en el dia a dia de las personas con discapacidad, en
aquellos que ejercen sus medidas de apoyo y, en definitiva, en toda la sociedad.

Entre los diversos cambios normativos, las medidas de apoyo de naturaleza volun-
taria se erigen como unos de los principales instrumentos juridicos para el cumpli-
miento de las exigencias de la Convencion.

En este trabajo se ha querido realizar un analisis acerca de la reciente reforma le-
gislativa centrandose en una de estas medidas voluntarias: la autocuratela.
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CAPITULO I. LAREFORMA DE LA LEGISLACION CIVILY PROCESAL
PARA EL APOYO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL EJER-
CICIO DE SU CAPACIDAD JURIDICA

1. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD Y LA LEY 8/2021

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (en adelante, “CDPD” o “la Convencion”™),
como su propio nombre indica, ha supuesto un hito trascendental en el reconocimiento
de los derechos de las personas con discapacidad. Su propésito, recogido en el primer
parrafo del primer articulo de la misma, es el de “promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su
dignidad inherente.”

Los principios generales que rigen este Tratado, de acuerdo con su tercer articulo,
son el respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual (incluida la libertad
de tomar las propias decisiones) y la independencia de las personas; la no discrimina-
cién; la participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; el respeto por la
diferenciay la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad
y la condicién humanas; la igualdad de oportunidades; la accesibilidad; la igualdad
entre el hombre y la mujer; y el respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y
nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

La CDPD fue ratificada por Espafia el 23 de noviembre de 2007y, a partir de
dicho momento, pas6 a formar parte de nuestro ordenamiento interno de acuerdo con
el articulo 96.1 de la Constitucion Espafiola de 19782 (en adelante, “CE”). Con la en-
trada en vigor de la Convencion se da lugar a un cambio en el concepto de discapaci-
dad, pasando a considerarse como una cuestion de derechos humanos y no Gnicamente
COMo una preocupacion en materia de bienestar social.

*La ratificacion de la Convencion por parte de Espafia se publicé en el BOE el 21 de abril de 2008 y entro
en vigor el 3 de mayo de 2008.

2 Articulo 96 de la CE: “1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados ofi-
cialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo podran ser deroga-
das, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional”.
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Esta Gltima premisa se pone de manifiesto en el Informe sobre las medidas nece-
sarias para la adaptacion de la Legislacion a la Convencidn de la ONU sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad de nuestro Consejo de Ministros de 30 de
marzo de 2010. Este informe, como propuesta de adaptacion de nuestro ordenamiento
a la Convencion, pone el foco sobre el articulo 12 de la CDPD. Dicho articulo, bajo el
rotulo de “igual reconocimiento como persona ante la ley”, establece el mandato de
que los Estados Partes han de reconocer que las personas con discapacidad tienen ca-
pacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la
vida, debiendo proporcionar a las personas con discapacidad los apoyos necesarios
para el ejercicio de su capacidad juridica.

Por todo ello, y en cumplimiento del propio articulo 10 de la CE relativo a la dig-
nidad de la persona®, era necesario en Espafia proceder al reemplazo de nuestro tradi-
cional modelo de sustitucion* en la toma de decisiones de las personas con discapacidad
por un modelo de apoyos.

Es en este contexto de cumplimiento de las exigencias de la Convencion cuando
se lleva a cabo la reforma de nuestra legislacion civil y procesal a través de la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica publicada en
el Boletin Oficial del Estado el 3 de junio de 20215.

3Articulo 10.1 CE. “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre des-
arrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social. 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia”.

4 De manera histérica, el tratamiento de las personas con discapacidad en nuestro ordenamiento juridico ha
tendido a sustituir las decisiones de las personas con discapacidad reemplazandolas por las de las personas
que ejercian su representacion.

5Previamente a la Ley 8/2021 se llevaron a cabo otras reformas del ordenamiento juridico espafiol como
consecuencia de la ratificacion de Espafia de la Convencidn, entre otras: la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de
adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad;
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; la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal; la nueva legislacién de jurisdiccion voluntaria re-
gulada en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, la cual fue modificada por la Ley
4/2017 en relacion con el derecho de las personas con discapacidad a contraer matrimonio en igualdad de
condiciones; Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacion de la Ley Orgénica 5/1995, de 22
de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la participacion de las personas con discapacidad sin ex-
clusiones o la Ley Orgéanica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion de la Ley Organica 5/1985, de
19 de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con
discapacidad.
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El considerando | del PreAmbulo de la Ley 8/2021 pone de manifiesto la intencion
de cumplir con los mandatos de la CDPD brindando las salvaguardias adecuadas y
efectivas en las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica que se establez-
can, con el fin de impedir abusos de conformidad con el Derecho internacional en ma-
teria de derechos humanos. Tal y como se puede leer en el Preambulo, el cual se extrae
de las exigencias recogidas en el articulo 12.4 de la Convencidn, se establece que “esas
salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juri-
dica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a
las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que
estén sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad o un 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al
grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”.

Esta reforma, pese a afectar principalmente a nuestro Cédigo Civil (en adelante,
“CC”), también produce modificaciones en la Ley del Notariado (en adelante, “LN),
la Ley Hipotecaria, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante
“LEC”), la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, la Ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil (en adelante “LRC”), y la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdic-
cién Voluntaria (en adelante “LJV™).

Con la Ley 8/2021 se sientan las bases de un nuevo sistema en el que prima el res-
peto a la voluntad, deseos y preferencias de las personas con discapacidad quienes
seran, como regla general, las encargadas de tomar sus propias decisiones.

2. LA CAPACIDAD JURIDICAY LAS MEDIDAS DE APOYO

La capacidad juridica es la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones (ca-
pacidad legal) y, a su vez, la capacidad de ejercer esos derechos y obligaciones (legi-
timacion para actuar)®. Es un derecho inherente reconocido a todas las personas.

El punto 8 de la Observacion General N.° 1 del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de 20147 pone de manifiesto el hecho de que esta capaci-

8Punto 12. Observacion General N.° 1 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
2014,
7 CRPD/C/GC/1.
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dad ha sido negada de forma discriminatoria a muchos grupos a lo largo de la historia,
como a las mujeres, las minorias étnicas y a las personas con discapacidad. Este tltimo
grupo continda siendo el grupo al que de manera mas comun se le niega la capacidad
juridica en los ordenamientos juridicos de todo el mundo. EI Comité establece que “e/
derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley entrafia que la capacidad
juridica es un atributo universal inherente a todas las personas en razén de su condi-
cion humana y debe mantenerse para las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones con las demés. La capacidad juridica es indispensable para el ejercicio
de los derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales (...)".

Las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su ca-
pacidad juridica en igualdad de condiciones constituyen el elemento principal de la
reforma legislativa. Gracias a estas medidas de apoyo se consigue cumplir de manera
efectiva con el igual reconocimiento como personas ante la ley recogido en el articulo
12 de la Convencion.

Tal y como hace referencia en su punto 17 la Observacion General de 2014, los
apoyos en el ejercicio de la capacidad juridica son un término amplio que engloba arre-
glos tanto oficiales como oficiosos, de distintos tipos e intensidades. Son medidas de
apoyo actuaciones que van desde medidas relacionadas con el disefio universal y la
accesibilidad®, el acompafiamiento amistoso, la ayuda técnica en la comunicacién de
declaraciones de voluntad, el consejo o incluso la toma de decisiones delegadas por la
persona con discapacidad. En aquellas situaciones excepcionales en las que el apoyo
no pueda proporcionarse de otro modo, y nicamente ante esa situacion de imposibi-
lidad, el apoyo puede concretarse en la representacion en la toma de decisiones. Son
beneficiarios de las medidas de apoyo cualquier persona que las necesite, indepen-
dientemente de si su situacion de discapacidad ha obtenido algin reconocimiento ad-
ministrativo.

En cuanto a la regulacién concreta de las medidas de apoyo en nuestro ordena-
miento interno, tras la Ley 8/2021 estas se encuentran recogidas en el Titulo XI de
nuestro Cadigo Civil. El articulo 249 CC establece que el fin de las mismas es permitir
el desarrollo pleno de la personalidad y el desenvolvimiento juridico en condiciones

8L a Observacion General hace referencia, como ejemplo, a que una medida de apoyo en este sentido es la
exigencia de que las entidades privadas y publicas, como los bancos y las instituciones financieras, propor-
cionen informacion en un formato que sea comprensible u ofrezcan interpretacion profesional en la lengua
de sefias a fin de que las personas con discapacidad puedan realizar los actos juridicos necesarios para abrir
una cuenta bancaria, celebrar contratos o llevar a cabo otras transacciones sociales.
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de igualdad de quien las precise. La funcién de quien ejerza las medidas de apoyo con-
sistira en asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica
en los ambitos en los que sea preciso, respetando su voluntad, deseos y preferencias
(art. 250 CC).

Del articulo 250 CC extraemos una clasificacion de las medidas en tres tipos:

1. De naturaleza voluntaria: cualquiera establecida por la persona con discapaci-
dad. Entre ellas estan los poderes y mandatos preventivos y la posibilidad de la
autocuratela.

2. Informales: la guarda de hecho.

3. Formales o judiciales: en esta clase se encuentran la figura de la curatela y el
defensor judicial. Estas medidas Unicamente procederdn en defecto o insufi-
ciencia de la voluntad de la persona a la que se le van a prestar los apoyos®.

3. EL RESPETO POR LA VOLUNTAD, LOS DESEOS Y PREFERENCIAS DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

El espiritu de la reforma se resume, sin duda, en el “respeto por la voluntad, los
deseos y las preferencias de las personas con discapacidad”. Con el cumplimiento de
este principio se lleva a cabo el cambio de paradigma de la predominante sustitucion
en la toma de decisiones de la persona, al respeto de su voluntad, deseos y preferencias
cumpliendo asi con los mandatos de la Convencién.

Guilarte Martin-Calero (2021, p-515) recuerda que dicho principio no solo se erige
en canon interpretativo y limita la actuacién de las medidas de apoyo, sino que vertebra
todo el sistema, de suerte que la autodeterminacion constituye la fuente principal y
preferente de las medidas de apoyo y, s6lo en defecto de ésta, procede la articulacion
de las medidas legales o judiciales.

Partiendo de esta premisa, nuestro ordenamiento reconoce que la persona con dis-
capacidad ha de ser la encargada, como regla general, de tomar sus propias decisiones,
y las medidas de apoyo que se establezcan atenderan a sus verdaderas necesidades y a
lo que ella misma quiera realmente. Por ello, tal y como nos dice la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley 8/2021, a la hora de concretar los apoyos la nueva regulacion ha otor-
gado preferencia a las medidas voluntarias, que son las que pueden tomar la propia
persona con discapacidad.

° Art 249 pérrafo primero CC.
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En el ejercicio de las medidas de apoyo, sea cual sea su origen, se ha de velar por
que no se produzcan conflicto de intereses ni influencias indebidas y, dado que no
puede haber medidas de caracter universal, estas han de ser proporcionales y adecuadas
a las circunstancias de cada persona.

La reforma no es ajena a que, en ocasiones, no se puede determinar la voluntad,
deseos y preferencias de la persona a la que le van a ser proporcionados los apoyos
pese a haberse hecho un esfuerzo considerable. En estos casos se permitird, de manera
excepcional, que las medidas de apoyo incluyan funciones representativas en cuyo
ejercicio se deberan tener en cuenta la trayectoria vital de las personas, sus creencias,
valores, asi como los factores que la persona hubiera tomado en consideracion con el
fin de tomar la decision que la persona habria adoptado en caso de no requerir repre-
sentacién (art. 249 CC).

CAPITULO II. LAAUTOCURATELA
1. CONSIDERACIONES PREVIAS
1.1. La curatela

Para poder entender la autocuratela hemos de realizar una serie de consideraciones
previas al respecto de la figura de la curatela tras la reforma operada por la Ley 8/2021.

La reforma suprime la incapacitacién como un estado civil determinado por un
juez mediante una sentencia que establecia que una persona no podia valerse por si
misma. Con esta supresion desaparece la tutela de las personas con discapacidad (Fer-
nandez-Tresguerres Garcia, A, 2021, p. 121). Con ello, la curatela pasa a ser, en pala-
bras de la Ley 8/2021, la principal medida de apoyo de origen judicial para el ejercicio
de la capacidad de las personas con discapacidad y, a su vez, la institucién objeto de
una regulaciéon mas detenida®.

Hallamos su definicion exacta en el articulo 250 del CC: “La curatela es una me-
dida formal de apoyo que se aplicara a quienes precisen el apoyo de modo continuado.
Su extension vendra determinada en la correspondiente resolucion judicial en armonia

©Tras la Ley 8/2021, la regulacion concreta de la curatela se encuentra en el Capitulo 1V del Titulo XI del
CC, abarcando desde el articulo 268 al 294. Previamente a la reforma, la curatela se encontraba en el Capitulo
111 Titulo IX, articulos 286 a 298 (parte de los cuales se encontraban derogados por la Ley 13/1093, de 24
de octubre, de Reforma del Cédigo Civil en materia de tutela).
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con la situacion y circunstancias de la persona con discapacidad y con sus necesidades
de apoyo.” Es, de manera primordial, una medida de apoyo de naturaleza asistencial
a la que la autoridad judicial, en los casos en los que sea preciso y Gnicamente de ma-
nera excepcional, puede atribuir funciones representativas.

Ha de tenerse en cuenta que la curatela solo puede llegar a existir cuando no se
esté ejercitando ya de manera suficiente y eficaz una medida de apoyo para la capaci-
dad juridica de la persona con discapacidad, ya sea de caracter voluntario o no. Es su-
mamente importante ser conscientes de la caracteristica de la subsidiariedad de esta
figura, ya que podemos caer en el equivoco de pensar que siempre procede la consti-
tucion de una curatela una vez la persona con discapacidad haya cumplido la mayoria
de edad ya que deja de estar amparado por la patria potestad de sus padres. Sin em-
bargo, en muchos casos no sera necesario constituir una curatela, sino que se podra
continuar proporcionando los apoyos como hasta entonces de manera suficiente e in-
formal (lo que pasaria a considerarse una guarda de hecho). Todo ello dependera del
grado de necesidad en el apoyo de su capacidad juridica que tenga la persona, lo cual
denota la exigencia de tratar cada caso de manera individualizada para poder establecer
los apoyos de manera efectiva.

En conclusion, la curatela es, por tanto, una medida estable de apoyo de caracter
subsidiario que se caracteriza por su adaptacién a las circunstancias concretas de cada
persona y que ha de ejercitarse siempre bajo la atencion de la voluntad, deseos y pre-
ferencias de la persona que la necesite.

1.2. Antecedentes de la autocuratela

El antecedente de la autocuratela lo encontramos en la figura de la autotutela, in-
corporada a nuestro ordenamiento juridico por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre de
proteccidn patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del Codigo
Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.
Los articulos 9.1 y 9.2 de esta Ley modificaron la redaccion de los articulos 223y 234
de nuestro CC introduciendo esta figura de la siguiente manera:

Articulo 223.2: “cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en pre-
vision de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podra en documento publico no-
tarial adoptar cualquier disposicién relativa a su propia persona o bienes, incluida la
designacion de tutor.”

Articulo 234: “Para el nombramiento de tutor se preferird: 1.° Al designado por
el propio tutelado, conforme al pdrrafo segundo del articulo 223.”
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A partir de la entrada en vigor de la Ley 8/2021, la tutela queda suprimida para las
personas mayores de edad y, con ello, desaparece la figura de la autotutela. En su lugar
aparece una figura semejante a la anterior, pero, esta vez, alineada con los consideran-
dos de la Convencidn: la autocuratela.

En cuanto a las previsiones de autotutela que hayan sido adoptadas de acuerdo con
la regulacion anterior, de acuerdo con la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley
8/2021, se entenderan referidas a la autocuratela rigiéndose por la nueva ley.

2. LAAUTOCURATELA

Esta figura se encuentra regulada en el CC en su Titulo Xl titulado “De las medidas
de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica”,
Capitulo 1V de la Curatela, Seccion 2.2 de la autocuratela y nombramiento del curador,
la subseccién 1.2, articulos del 271 al 274.

El articulo 271 del CC regula la posibilidad de que cualquier persona, siempre y
cuando sea mayor de edad o menor emancipada, previendo que en un futuro puedan
concurrir circunstancias que le dificulten el ejercicio de su capacidad juridica en igual-
dad de condiciones con los demés (por ejemplo, una enfermedad neurodegenerativa),
pueda establecer una autocuratela. Ello le brinda a la persona la posibilidad de confi-
gurar su futura curatela de manera que se tenga en cuenta sus preferencias concretas y
detalladas en caso de que sea necesaria: nombrando a quien quiere 0 no quiere que sea
el curador, estableciendo normas bajo las cuales se quiera que se lleve a cabo la cura-
tela, o decidiendo las medidas de vigilancia y control que quiere que se apliquen.

Asi, en palabras de De Amunategui Rodriguez (2019, p. 136), la autocuratela se
concibe como “una declaracion de voluntad del sujeto, dirigida a disciplinar, en la
medida de lo posible, el disefio de su propia proteccién en el caso de que se adopte
una medida judicial al respecto atendiendo a sus preferencias”. A través de ella serd
la propia persona la que disefie su propio “traje a medida” futuro con toda la exhaus-
tividad que desee.

Este instrumento juridico se encuentra alineado con el espiritu y las disposiciones
de la Convencidn y con las exigencias expuestas en la Observacion General de 2014:
“Para muchas personas con discapacidad, la posibilidad de planificar anticipada-
mente es una forma importante de apoyo por la que pueden expresar su voluntad y
sus preferencias, que deben respetarse si llegan a encontrarse en la imposibilidad de
comunicar sus deseos a los demés. Todas las personas con discapacidad tienen el de-
recho de planificar anticipadamente, y se les debe dar la oportunidad de hacerlo en
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condiciones de igualdad con las demés. Los Estados partes pueden ofrecer diversas
formas de mecanismos de planificacion anticipada para tener en cuenta las distintas
preferencias, pero todas las opciones deben estar exentas de discriminacion. Debe
prestarse apoyo a la persona que asi lo desee para llevar a cabo un proceso de plani-
ficacion anticipada.” A su vez, cumple con el derecho fundamental del libre desarrollo
de la personalidad y del respeto a la dignidad humana reconocidos por el articulo 10
CE. De acuerdo con estas necesidades la Ley 8/2021 ha otorgado una especial impor-
tancia a las medidas voluntarias de apoyo; entre las que encontramos la autocuratela y
los poderes y mandatos preventivos.

Las caracteristicas que delimitan juridicamente la autocuratela se encuentran reco-
piladas de manera detallada en el Fundamento de Derecho Tercero, 3.3, de la Sentencia
nam. 734/2021 del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de noviembre: es un ne-
gocio juridico de derecho de familia de caracter unilateral puesto que proviene de la
voluntad del otorgante, sin necesidad de concordarla con la propia de la persona de-
signada al tiempo de su otorgamiento; personalisimo dado que pertenece exclusiva-
mente a la esfera dispositiva de la persona interesada que la ejerce; inter vivos en tanto
en cuanto desencadena sus efectos en la vida de la persona con discapacidad; solemne
dado que su validez precisa de que su voluntad se manifieste en escritura publica no-
tarial; vincula al juez al proceder al nombramiento del curador en los términos del ar-
ticulo 272 CC; revocable; inscribible en el registro civil y, por Gltimo, las facultades
de la persona interesada no se limitan a la designacion de curador sino que se contem-
plan las opcidn de establecer las disposiciones que se consideren oportunas con res-
pecto al funcionamiento y ejercicio del cargo®.

2.1. Requisitos formales

La validez de la autocuratela queda condicionada a que esta voluntad se recoja en
escritura publica notarial (art. 271 CC), la cual debera inscribirse en el Registro Civil
(art. 300 CC; art. 4.10 y art. 77 de la LRC considerandose estos datos como especial-
mente protegidos (art. 83.1.b LRC). Sera el notario el que debera dar fe de que, a su
juicio, el otorgante tiene “capacidad y legitimacion, de que el consentimiento ha sido

Para un analisis mas pormenorizado de estas caracteristicas, Langelaan Osset, F. “Algunas consideraciones
sobre discapacidad extrema y autocuratela en el actual sistema de apoyos a la discapacidad” en Moreno
Florez, R. (Dir) Problematica juridica de las personas con discapacidad intelectual. Madrid: DYKINSON,
2022, p. 173-175.

12 Se analizara con mayor detenimiento la cuestion de la capacidad para otorgar este documento en el apar-
tado 2.3 de este trabajo.
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libremente prestado y de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad
debidamente informada de los otorgantes o intervinientes” (art. 17 bis 2.a LN). El do-
cumento que recoja la autocuratela se tendra en cuenta en un futuro para constituir la
curatela, que ha de ser necesariamente establecida por la autoridad judicial®.

Esta escritura publica, dado que recoge la libre voluntad, deseos y preferencias de
la persona, puede contemplar todo tipo de nombramientos o normas. Este documento
y todas las designaciones que en él se contemplen, dado que dependen Gnicamente de
la libre voluntad del interesado, son modificables, sustituibles y revocables.

2.2. Disposiciones

A continuacion, y sin animo de ser exhaustivos, procederemos a analizar distintas
disposiciones que puede contemplar el documento de la autocuratela de acuerdo con
el articulo 271 CC, no estando sin embargo limitadas estas disposiciones Unicamente
a las que en este documento se enumeran. Identificamos dos tipos de disposiciones
principales: las relativas a la persona concreta del curador, y sobre el funcionamiento
y contenido de la curatela.

2.2.1. Referidas a la persona concreta del curador

El curador sera aquel que ejerza la medida de apoyo de caracter estable que
es la curatela. En el documento publico que establezca la autocuratela, al
respecto del curador, se pueden establecer disposiciones como:

- El' nombramiento o exclusién de una o varias personas que determi- nemos para el
ejercicio de la funcién de curador.

Mediante la autocuratela se puede nombrar a la persona que se desea que
ejerza dicha medida en un futuro o a quienes se quieran excluir de manera
expresa en cuanto a la posibilidad de que ejerzan dicho cargo (art. 271.1
CC), ya sean personas fisicas o juridicas. Pese a que lo usual es que Unica-

3 Para la provision de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad, entre las que se encuentra
la curatela, se ha de acudir a un expediente de jurisdiccion voluntaria, el cual se rige segun lo dispuesto en
los arts. 42 bis a) y siguientes de la LIV. A los expedientes relativos a la curatela le es de aplicacion de
manera concreta lo dispuesto en los arts. 44 a 51 bis LJV. En el supuesto de que sea pertinente el nombra-
miento de curador y en el expediente de jurisdiccion voluntaria incoado se haya formulado oposicién o bien
no haya podido resolverse, la adopcion de medidas judiciales de apoyo pasara a resolverse mediante juicio
contradictorio segun lo dispuesto en el los arts. 756 y siguientes de la LEC.
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mente una persona ejerza el cargo de curador, se podra nombrar a mas de
una persona para que ejerzan simultdneamente la curatela, incluso nombrar,
por ejemplo, un curador para que ejerza su funcién el ambito personal y otra
para el &mbito patrimonial (art 277 CC), todo ello si las necesidades de la
persona que precisa el apoyo lo justifican.

No se han de justificar las razones por las que se designa a un curador, y
estas pueden ser de cualquier tipo: amistad, confianza, cercania, parentesco,
etc.; por ende, tampoco hay que justificar los motivos que llevan a excluir
de manera especifica a una persona como futura curadora. A pesar de que
no sea obligatorio justificar estas razones, si que es conveniente, dado que
sera de utilidad para que en el futuro se puedan tener en cuenta con mayor
certeza nuestra voluntad, deseos y preferencias y que ayude a solventar cier-
tos problemas que puedan surgir a la hora de establecer la curatela por parte
de la autoridad judicial.

Tal y como mencionabamos anteriormente, una de las notas caracteristicas
de este instrumento juridico es la unilateralidad, la cual deriva del hecho de
que la designacién de curador es valida sin que sea necesario contar con la
voluntad de la propia persona a la que se designa, la cual no estara obligada
a ejercitar el cargo, sino que posteriormente podra, en el momento oportuno,
0 bien presentar las excusas o renuncias pertinentes en su caso, 0 bien pro-
ceder a aceptar el cargo.

La delegacion en otra persona de la eleccion de curador

El art. 274 CC establece: “Se podra delegar en el cdnyuge o0 en otra persona
la eleccién del curador de entre los relacionados en escritura publica por la
persona interesada”.

De este breve articulo caben dos interpretaciones distintas:

1. Considerar que tanto el conyuge como la persona distinta del conyuge
pueden hacer la eleccion Gnicamente entre las personas previamente es-
tablecidas en la escritura publica de autocuratela’®. Esta interpretacion
refrenda el carécter personalisimo de la declaracion de la autocuratela,

14 A favor de esta interpretacion, entre otros, De Salas Murillo, S. (2021, p. 738) y Langelaan Osset, F. (2021,

p. 173-174).
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ya que solo se delega la eleccion entre una enumeracion ya hecha y aco-
tada por la persona interesada. De Salas Murillo (2021, p. 738) hace re-
ferencia a que el Unico sentido de la mencién expresa al conyuge parece
ser el de resaltar que la relacion de confianza propia del vinculo conyu-
gal es el motivo por el que se delega esa facultad.

2. Entender que el cdnyuge tiene la facultad de designar a cualquier persona
y que, si se delega la eleccidon en alguien distinto del conyuge, éste sélo
puede designar a alguno de los relacionados en la escritura publica®®.
Hijas Cid (2021) fundamenta que esta interpretacion atiende al principio
de interpretar las palabras empleadas por el legislador “en el sentido
mas adecuado para que produzcan efecto”, como propone el art. 1284
CC para la interpretacion de los contratos entendiendo que, si la norma
hubiese querido decir que el conyuge s6lo puede elegir entre los desig-
nados en la escritura, este habria hecho una referencia general a “cual-
quier persona’y, dado que no lo hace, esta atribuyendo mas facultades
al conyuge para su eleccion.

Nombramiento de sustitutos al curador.

El articulo 273 CC establece que en la autocuratela se puede proponer el
nombramiento de sustitutos concretando o no el orden de sustituciéon. En
caso de carecer de orden establecido y de haberse propuesto varios curado-
res en el mismo documento, se atenderd al propuesto en primer lugar. Este
articulo continta haciendo referencia a que se preferira en todo caso el orden
propuesto en documento posterior; sin embargo, esta Gltima mencién, en
mi opinién, no era necesaria dado que, al igual que en el caso de los testa-
mentos constituidos en documento publico, se podrén otorgar tantas escri-
turas publicas de autocuratela como la persona quiera, en las cuales, en caso
de ser contradictorias, prevaleceran la disposiciones establecidas en docu-
mento posterior.

Tal y como pone de manifiesto Moro Almaraz (2022, p. 411), dado que son
muchas las circunstancias que pueden concurrir cuando pasa un tiempo pro-
longado entre la disposicién de la autocuratela y el momento en que debe
ser constituida, el nombramiento de sustitutos puede facilitar el seguir la
voluntad del disponente. De esta manera, pese a que hayan pasado muchos

5 A favor de esta interpretacion, entre otros, Lora-Tamayo Rodriguez, I. (2021, p. 81); Hijas Cid, E. (2021).
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afios y muchas circunstancias que obviamente no pudieron ser previstas,
por muy completo que sea el documento de medidas voluntarias, la figura
del sustituto potencia la aplicacion y la utilidad de la autocuratela.

El articulo 276 CC establece que la autoridad judicial nombrara curador a quien
haya sido propuesto por la persona que precise el apoyo o en quien ésta haya delegado
“salvo que concurra alguna de las circunstancias previstas en el parrafo segundo del
articulo 272. La autoridad judicial estard también a lo dispuesto en el articulo 275.”

El articulo 272 CC hace referencia a la facultad de que la autoridad judicial pres-
cinda de las disposiciones voluntarias que la persona establecid en su momento si exis-
ten circunstancias graves que fuesen desconocidas por la persona, que se dé una
alteracion de las causas expresadas por ella o que presumiblemente tuvo en cuenta en
sus disposiciones. Entraremos a analizar este articulo en mayor profundidad més ade-
lante®®, dado que es aplicable a todas las disposiciones voluntarias y no solo al nom-
bramiento o exclusidn de una persona como futuro curador.

Por su parte, el articulo 275 CC establece el régimen de compatibilidad para ser
nombrado curador, determinando que pueden ser curadores todas aquellas personas
mayores de edad que, a juicio de la autoridad judicial, sean aptas para el adecuado des-
empefio de su funcién. Ademas, pueden ser curadores las fundaciones y demas perso-
nas juridicas sin animo de lucro, ya sean publicas o privadas, entre cuyos fines figure
la promocion de la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad.

El apartado 2 de dicho articulo recoge que no pueden ser curadores: “1.° Quienes
hayan sido excluidos por la persona que precise apoyo. 2.° Quienes por resolucion ju-
dicial estuvieran privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad o, total
o parcialmente, de los derechos de guarda y proteccidn. 3.° Quienes hubieren sido le-
galmente removidos de una tutela, curatela o guarda anterior.”

Por su parte, el apartado 3 de este articulo establece que la autoridad judicial uni-
camente podra nombrar como curador en circunstancias excepcionales y debidamente
motivadas: “1.° A quien haya sido condenado por cualquier delito que haga suponer
fundadamente que no desempefiara bien la curatela. 2.° A quien tenga conflicto de in-
tereses con la persona que precise apoyo. 3.° Al administrador que hubiese sido sus-
tituido en sus facultades de administracion durante la tramitacion del procedimiento

8Paginas 28y 29.
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concursal. 4.° A quien le sea imputable la declaracion como culpable de un concurso,
salvo que la curatela lo sea solamente de la persona.”

Al respecto de las limitaciones establecidas en los apartados 2 y 3 del articulo 275
CCy la aplicacion de las mismas si el interesado ha manifestado lo contrario, la doc-
trina no es pacifica:

Lora Tamayo (2021, p. 86) considera que, si las circunstancias del articulo 275.2
(2.°y 3.3) las conocia perfectamente la persona que nombro al curador, el juez no podra
prescindir del nombramiento. A su vez, considera que si llegamos a la conclusion de
que las incapacidades recogidas en el apartado 275.2, que en principio son absolutas,
pueden ser salvadas por la voluntad de la persona que necesita apoyo; con mas razon
es posible que se puedan salvar las circunstancias recogidas en el apartado 275.3, si
dichas circunstancias han sido previstas y tenidas en cuenta por el interesado. El autor
refiere que en ambos casos seria importante que en la misma escritura de la autocuratela
se salvara por el otorgante la incapacidad del nombrado curador.

De Salas Murillo (2021, p. 745) considera que Unicamente serian dispensables en
su caso las del articulo 275.3. Refiere que, siendo alguna de estas circunstancias co-
nocidas por el otorgante, se podrian aludir a ellas para justificar esta dispensa; pero
que a pesar de ello, en Gltima instancia todo dependera de la decision del juez, el cual
tomaré como criterio el que sean personas “aptas para el adecuado desempefio de su
funcion”, de acuerdo con el articulo 275.1.

Por otra parte, el apartado 8 del articulo 250 CC dispone que “No podrdn ejercer
ninguna de las medidas de apoyo quienes, en virtud de una relacion contractual, pres-
ten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza analoga a la persona que
precisa el apoyo.” Esta disposicion, de caracter preventivo, tiene como fin evitar un
eventual conflicto de intereses o influencia indebida®” (art. 250.7 CC) para asi poder
respetar de manera adecuada verdaderos deseos, voluntad y preferencias de la persona
a la que se le estan siendo prestados los apoyos, ya sea mediante la curatela u otra fi-
gura.

7El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en la Observacion General de 2014 , en
su apartado 22 considera que hay influencia indebida “cuando la calidad de la interaccion entre la persona
que presta el apoyo y la que lo recibe presenta sefiales de miedo, agresion, amenaza, engafio o0 manipula-

»

cion”.
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En el caso concreto de la autocuratela, Moro Almazar (2021, p. 406) considera que
cabe defender que, tanto la imposibilidad del articulo 250, como las causas de inhabi-
lidad del art. 275 CC, rigen con caracter supletorio: “En el contexto general de la re-
gulacién del Codigo Civil de prevalencia de la voluntad de la persona con
discapacidad, el régimen de la curatela rige con caracter supletorio, y lo que prima
son las disposiciones del interesado manifestadas en el documento de la autocuratela.
El disponente podra nombrar curador a alguna de las personas que lo cuidan en virtud
de una relacion contractual remunerada, al igual que podra nombrarlo cuando exista
una causa de inhabilidad para ser curador (art 275.2'y 275.3 CC), si conoce esas Cir-
cunstancias y decide dispensarle. Otra cosa es la conveniencia u oportunidad en cada
caso concreto que debera ser analizado en detalle con el notario autorizado para
tomar la decision.”

Siguiendo con la regulacién sobre el curador, el articulo 276 CC establece un orden
de preferencia que deberd cumplirse en defecto de la propuesta de la persona que ne-
cesite los apoyos: “1.? Al conyuge, o a quien se encuentre en una situacion de hecho
asimilable, siempre que convivan con la persona que precisa el apoyo. 2.° Al hijo o
descendiente. Si fueran varios, sera preferido el que de ellos conviva con la persona
que precisa el apoyo. 3.° Al progenitor o, en su defecto, ascendiente. Si fueren varios,
sera preferido el que de ellos conviva con la persona que precisa el apoyo. 4.° A la
persona o personas que el conyuge o la pareja conviviente o los progenitores hubieran
dispuesto en testamento o documento publico. 5.° A quien estuviera actuando como
guardador de hecho. 6.° Al hermano, pariente o allegado que conviva con la persona
que precisa la curatela. 7.° A una persona juridica en la que concurran las condiciones
indicadas en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo anterior.” ESte orden
podré alterarse por la autoridad judicial una vez oida a la persona que precise la cura-
tela. Si habiendo oido a la persona no resulta clara su voluntad, la autoridad esta fa-
cultada para alterar el orden legal nombrando a la persona que resulte mas idénea para
comprender e interpretar su voluntad, deseos y preferencias.

Entiendo que la enumeracién citada habra de ser tenida en cuenta, no Unicamente
en defecto de propuesta por parte de la persona que establezca la autocuratela, sino
también en aquellos casos en los que las propuestas de la persona devengan imposibles
por circunstancias contempladas en los articulos 272 y 275.

2.2.2. Disposiciones sobre el funcionamiento y contenido de la curatela
En el ejercicio de la curatela no solo se ha de prestar el apoyo estrictamente nece-

sario, sino que el curador se encuentra obligado a ayudar a promover y fomentar —hasta
donde le sea posible— las aptitudes de la persona con el fin de que pueda ejercer su ca-
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pacidad con menor apoyo en un futuro (arts. 249.2 y 282.5 CC). Independientemente
de las disposiciones que se establezcan en el documento que regule esta medida de
apoyo, las cuales deberan ser respetadas salvo aquellas que determine por resolucion
motivada la autoridad judicial, la curatela se debera ejercitar de modo que no coarte
las decisiones de la persona que necesita los apoyos, sino de manera que fomente su
libertad y autonomia y, por supuesto, de manera que respete su voluntad, deseos y pre-
ferencias. Este modo de ejercer la curatela da cumplimiento a lo establecido en el ar-
ticulo 19 CDPD relativo al derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en
la comunidad.

El curador debera actuar de acuerdo con el principio de intervencion minima o mi-
nima intromision en el ejercicio de los derechos de la persona a la que presta los apo-
yos: la persona con discapacidad tiene capacidad juridica y puede realizar por si sola
todos los actos que, de acuerdo con lo previsto en la correspondiente resolucion judicial
(auto o sentencia), no requieran de asistencia, 0 en su caso, representacion por parte
del prestador de apoyo (Vivas Teson |, 2022 pp. 504).

El articulo 271.2 CC regula que, ademas de las disposiciones relativas al curador,
en el documento de la autocuratela se pueden establecer reglas que guien el ejercicio
de la curatela 0 mandatos directos que exijan como se quiere que se lleven a cabo cier-
tas actuaciones, tanto relativas a aspectos personales como patrimoniales. Entre ellos
podemos establecer:

- Alcance de la curatela.

En la escritura publica se podra proponer por aquél que la constituya una cura-
tela de tipo asistencial, representativa o mixta (asistencial para unos actos y re-
presentativa para otros).

- Disposiciones relativas al cuidado de la persona.

El interesado puede detallar con la extension y exhaustividad que quiera cada
aspecto de la autocuratela. Se pueden establecer disposiciones en las que se dis-
ponga que Unicamente se desea contar con el consejo y acompafiamiento para
determinadas cuestiones, el deseo de que se le apoye con funcion representativa
en otros actos, o meras indicaciones en las que se deje por escrito sus preferen-
cias como, por ejemplo, el lugar donde desea vivir y con quién.
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- Medidas de vigilancia y control.

Las medidas de apoyo no pueden ser perpetuas o inmutables en el tiempo,
puesto que la discapacidad no es un estado permanente sino una realidad dina-
mica, circunstancial y cambiante, por ello deben revisarse cada cierto tiempo
(Vivas Teson, 2022, p. 509).

El interesado puede establecer mecanismos de vigilancia y control de la propia
medida de apoyo, tales como el tiempo en el que le gustaria que se produjese
la revision de la curatela. En caso de no haberse establecido otro plazo, el arti-
culo 268 CC dispone que las medidas de apoyo adoptadas judicialmente seran
revisadas periédicamente en un plazo maximo de tres afios salvo que, de manera
excepcional y motivada, se establezca un plazo de revision superior que no
podré exceder de seis afios. A su vez, el articulo 268 CC contempla que, en
aquellos casos en los que se dé un cambio en la situacion de las personas que
pueda requerir una modificacion de las medidas, se procedera a la revision de
estas.

La revision de la curatela podra conllevar su extincidn ante el cambio de las
circunstancias que hacian necesario el apoyo, un cambio en la intensidad del
apoyo fijado que haga que sea mas conveniente realizar cambios en la medida
inicialmente acordada, o una sustitucion en la persona o personas que ejerciten
los apoyos.

Estas medidas cumplen con el articulo 12.4 de la Convencién que exige que
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica “se apliquen en el
plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte
de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial.

Ademas de medidas de vigilancia y control a la propia medida de apoyo en ca-
racter general, el CC establece la exigencia de contar con una medida de control
como lo es la autorizacién judicial para los actos concretos que determine la
resolucién judicial que establezca la curatela y, en todo caso, para los desarro-
Ilados en el articulo 287 CC:

“1.° Realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando la persona
afectada no pueda hacerlo por si misma, todo ello a salvo lo dispuesto legal-
mente en materia de internamiento, consentimiento informado en el &mbito de
la salud o en otras leyes especiales.
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2.° Enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o indus-
triales, bienes o derechos de especial significado personal o familiar, bienes
muebles de extraordinario valor, objetos preciosos y valores mobiliarios no co-
tizados en mercados oficiales de la persona con medidas de apoyo, dar inmue-
bles en arrendamiento por término inicial que exceda de seis afios, o celebrar
contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y sean susceptibles
de inscripcion. Se exceptda la venta del derecho de suscripcién preferente de
acciones. La enajenacion de los bienes mencionados en este parrafo se reali-
zara mediante venta directa salvo que el Tribunal considere que es necesaria
la enajenacion en subasta judicial para mejor y plena garantia de los derechos
e intereses de su titular.

3.9 Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la persona con medidas
de apoyo, salvo los que tengan escasa relevancia econémica y carezcan de es-
pecial significado personal o familiar.

4.°Renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones re-
lativas a los intereses de la persona cuya curatela ostenta, salvo que sean de
escasa relevancia econémica. No se precisara la autorizacién judicial para el
arbitraje de consumo.

5.9 Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia o repudiar esta o las
liberalidades.

6.° Hacer gastos extraordinarios en los bienes de la persona a la que presta
apoyo.

7.° Interponer demanda en nombre de la persona a la que presta apoyo, salvo
en los asuntos urgentes o de escasa cuantia. No serd precisa la autorizacién
judicial cuando la persona con discapacidad inste la revisién de la resolucion
judicial en que previamente se le hubiesen determinado los apoyos.

8.° Dar y tomar dinero a préstamo y prestar aval o fianza.

9.° Celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y otros analogos,
cuando estos requieran de inversiones 0 aportaciones de cuantia extraordina-

2

ria.

Tal y como podemos apreciar, los actos que requieren de autorizacion judicial
son aquellos que conllevan una trascendencia personal, familiar o patrimonial.
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Se nos plantea la duda de si como medida de vigilancia y control establecida
por el interesado se puede absolver mediante la autocuratela de la necesidad de
contar con autorizacion judicial para determinados actos.

Moro Almazar (2022, p. 413) defiende que en el documento de la autocuratela
cabe que el interesado pueda excluir la necesidad de autorizacion judicial para
todos los actos del articulo 287 CC, siendo ello una manifestacion del respeto
a su voluntad, deseos y preferencias, y una agilizacion de la llevanza de la cu-
ratela representativa.

- Reglas de administracién y disposicion de bienes.

Tal y como acabamos de indicar en el punto anterior, los actos del curador que
suponen la administracion y disposiciones de ciertos bienes de la persona con
discapacidad requieren en su mayoria de autorizacion judicial. La dispensa de
esta autorizacion en la esfera patrimonial es una cuestion controvertida.

Hijas Cid (2021) recoge la fundamentacién de las distintas argumentaciones:
la postura en contra de esta dispensa se apoya en la tramitacion parlamentaria
de laley, en la que se propuso la sustitucion de la autorizacién judicial para los
casos enumerados en la ley por un consejo de apoyo, proposicion que final-
mente fue rechazada; por otra parte, la postura a favor encuentra apoyo en los
principios inspiradores de la nueva ley entre los que se encuentra el principio
de preferencia de los apoyos voluntarios sobre los judiciales y en la analogia
con lanueva regulacion de los poderes preventivos y a la referencia del articulo
259 CC que establece que el apoderado quedaré sujeto a las reglas aplicables a
la curatela en todo aquello no previsto en el poder “salvo que el poderdante
haya determinado otra cosa”. A esta postura a favor el autor aniade la argu-
mentacion de la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del No-
tariado de 12 de julio de 2013®: “la Resolucion... permitié a la persona que
dispone de bienes a titulo gratuito a favor de un menor e incapacitado (perdén
por el término) nombrar administrador, el cual quedara sujeto a las reglas de
administracion establecidas por el disponente, pudiendo éste dispensar al ad-
ministrador de la autorizacion judicial exigible para la enajenacién de los

8Resolucion de 12 de julio de 2013, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto contra la nota de calificacion extendida por la registradora de la propiedad de Gandia n.° 1, por
la que se suspende la inscripcién de una escritura de dacion en pago de deuda.
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bienes inmuebles de menores, con arreglo al articulo 166 del Cédigo (o, en su
caso, los antiguos arts. 271y 272 CC). En sede de autocuratela, es de pura 16-
gica que, si la exoneracion la puede hacer el que dispone de bienes a titulo
gratuito, con mas razon podra hacerla el que organiza su propia discapacidad
con relacion a su propio patrimonio.”

- Régimen de retribucion de la persona que vaya a ejercer como curador.

Independientemente de la retribucién que el interesado pueda fijar a favor del
curador, el articulo 281 CC contempla el derecho del curador a percibir una re-
tribucion siempre que el patrimonio de la persona con discapacidad lo permita,
asi como al reembolso de los gastos justificados y la indemnizacion de los dafios
sufridos sin culpa por su parte en el ejercicio de su funcion. La autoridad judicial
debera ser quien fije su importe y el modo de percibirlo de acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo 48 LJV, teniendo en cuenta el trabajo a realizar y el valor
y la rentabilidad de los bienes de la persona que precisa los apoyos.

- Obligacién o dispensa de hacer inventario.

El curador con facultades representativas estard obligado a realizar inventario
de los bienes de la persona a la que va a prestar el apoyo dentro del plazo de
setenta dias que empiezan a contarse desde la toma de posesion del cargo (art.
285 CC). Sin embargo, esta obligacion puede ser dispensada en la escritura de
autocuratela.

- Exclusion de las prohibiciones del articulo 251 CC.

El articulo 251 establece la prohibicién a quien desempefie alguna medida de
apoyo de:

“1.° Recibir liberalidades de la persona que precisa el apoyo o de sus causa-
habientes, mientras que no se haya aprobado definitivamente su gestion, salvo
que se trate de regalos de costumbre o bienes de escaso valor.

2.° Prestar medidas de apoyo cuando en el mismo acto intervenga en nombre
propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses.

3.° Adquirir por titulo oneroso bienes de la persona que precisa el apoyo o
transmitirle por su parte bienes por igual titulo.”
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El Gltimo parrafo de este articulo contempla que dichas prohibiciones no resul-
tan de aplicacion en las medidas de apoyo voluntarias cuando se excluya de
manera expresa en el documento de constitucion de las medidas. Por tanto, la
escritura publica por la cual se constituye la autocuratela puede absolver al cu-
rador de estas prohibiciones.

En definitiva, la autocuratela sera aquel documento publico en el que dejemos fi-
jadas y establecidas nuestra voluntad, deseos y preferencias con toda la extension y
exhaustividad que queramos, y que serd tomada en cuenta para establecer nuestra futura
curatela en caso de ser necesitada.

La intervencion judicial en la autocuratela es limitada, ya que deberé adoptar Uni-
camente medidas supletorias o complementarias a las dispuestas por el interesado, pero
siempre conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad y teniendo en
cuenta los deseos y preferencias de la persona que precise el apoyo.

El articulo 272 CC establece que todas las disposiciones voluntarias seran vincu-
lantes para la autoridad judicial con la excepcion de que existan circunstancias graves
gue no conociéramos en el momento de establecer la autocuratela, o si las causas por
las presumiblemente la establecimos de esa manera hubiesen cambiado de manera ra-
dical (por ejemplo, en cuanto a la persona que propusimos como curador).

A la hora de decidir si prescindir o tener en cuenta lo establecido en la autocuratela
la autoridad judicial ha de tener presente en todo momento que el criterio del “interés
superior” de la persona con discapacidad ha sido sustituido por el de “la mejor inter-
pretacién posible de la voluntad y las preferencias” (Observacion General N.° 1 2014,
apartado 22). Por lo tanto, Gnicamente se podra distanciar de lo dispuesto por el otor-
gante si concurren las causas del articulo 272 y no cuando considere que la voluntad
del disponente no es la mas acertada.

Estos cambios de circunstancias o nuevos hechos podran ser puestos de manifiesto
por las personas llamadas por ley a ejercer la curatela por el Ministerio Fiscal o se podra
apreciar de oficio. En el caso de que la autoridad judicial prescinda de las disposiciones
voluntarias establecidas, siempre debera hacerlo mediante resolucion motivada.

En este sentido y para alejarse de la voluntad del disponente, se deberd atener a los
resultados de las pruebas legalmente exigibles, a saber, informe médico, audiencia de
los familiares mas préximos, reconocimiento personal judicial y juicio notarial de ca-
pacidad entre otros medios probatorios, para comprobar la voluntad expresada (Lan-
gelaan Osset, 2022, p. 177)
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Con todo ello, hemos de tener presente que, tal y como indicamos al principio del
trabajo, la curatela es una medida de apoyo de origen legal que se aplica en defecto o
como complemento de las medidas de apoyo voluntarias y de la guarda de hecho. Por
tanto, el hecho de que otorguemos una escritura publica de autocuratela no significa
que vaya a establecerse en todo caso en un futuro.

2.3. Sobre la capacidad para establecer la autocuratela

El notario realizara un juicio de capacidad de hecho previo de los comparecientes
para que se pueda autorizar el otorgamiento pretendido.

Lora Tamayo (2022) considera que el juicio sobre la capacidad de los otorgantes,
tengan o no discapacidad, necesita ser reelaborado conforme al articulo 12 de la Con-
vencidn: “el juicio sobre la capacidad de los otorgantes, sean o no personas discapa-
citadas, necesita ser reelaborado, ya que actualmente el juicio del notario afirmando
la capacidad sin mas, no afiade nada, seria como decir que los comparecientes son
personas o tienen personalidad juridica. Lo esencial es la apreciacion por el notario
si el compareciente libre y voluntariamente puede ejercitar en ese momento y para ese
otorgamiento concreto su capacidad juridica”. Estas afirmaciones se encuentran en
linea con la Circular Informativa 2/2021 de la Comisién Permanente del Consejo Ge-
neral del Notariado, de 1 de septiembre®®, en la que se manifiesta la necesidad de aban-
donar las expresiones de “capacidad legal necesaria o suficiente” que se venia
utilizando, para sustituirlas por otras como “Tienen, a mi juicio, capacidad para el
otorgamiento de este instrumento publico.” 0 “A mi juicio, ejerce su capacidad juri-
dica mediante su decision de otorgar esta escritura publica de...”. En todo caso, es
deber del notario facilitar los apoyos que la persona necesite y que estén en su mano
proporcionar para que se pueda otorgar el documento.

En cuanto a la posible concurrencia de circunstancias que puedan dificultar al in-
teresado el ejercicio de su capacidad juridica a la hora de otorgar el documento de la
autocuratela:

El articulo 271 CC, con respecto de la constitucion de la autocuratela, establece:
“Cualquier persona mayor de edad o menor emancipada, en prevision de la concu-
rrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica

2 Circular Informativa 2/2021 de la Comision Permanente del Consejo General del Notariado, de 1 de sep-
tiembre, acerca de la Ley 8/2021, de 2 de junio, para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica.
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en igualdad de condiciones con las demas, podra proponer en escritura publica el
nombramiento o la exclusion de una o varias personas determinadas para el ejercicio
de la funcion de curador.”

Por otra parte, el articulo 255 CC, el cual hace referencia a las medidas voluntarias
de apoyo establecidas por la persona con discapacidad de manera general dispone que:
“Cualquier persona mayor de edad o menor emancipada en prevision o apreciacion
de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capa-
cidad juridica en igualdad de condiciones con las demas, podra prever o acordar en
escritura publica medidas de apoyo relativas a su persona o bienes.”

Lora-Tamayo (2021, p. 80) destaca la omision de la palabra “apreciacion” en el ar-
ticulo 271 CC, contemplando Unicamente la prevision de circunstancias que afectarian
en un futuro, lo que podria hacernos pensar que, si la persona tiene discapacidad en el
momento de proponer la curatela, no podria llevar a cabo este acto. El autor destaca
que esta interpretacion seria, sin embargo, contraria a la Convencion y a la intencion
del legislador, pareciendo claro por tanto que lo esencial es tener capacidad natural en
el momento de otorgar la escritura, y que no habria inconveniente en el caso de que la
persona tuviese discapacidad siempre y cuando esta no le prive de la capacidad natural
para el otorgamiento.

Hijas Cid (2021) opina que, admitiendo la posibilidad de que la persona que otorgue
la escritura de autocuratela necesite contar con algun apoyo, éste deberia consistir en
la asistencia prestada por el propio notario o por una institucion que no resulte desig-
nada como curador en el mismo instrumento, dado que lo contrario llevaria a conflicto
de intereses y a no cumplir con la funcidn de salvaguardia, garantia y respeto a la vo-
luntad, deseos y preferencias de la persona que inspiran el texto legal.

En todo caso, en este punto seré el Notario el que decida si efectivamente se puede
0 no establecer esta medida voluntaria de apoyo en funcién de las circunstancias con-
cretas que se den en cada caso.

CONCLUSIONES

Tal y como recoge el Predmbulo de la Ley 8/2021, con esta reforma no se lleva a
cabo un simple cambio de los términos tradicionales de “incapacidad” e “incapacita-
cion” por otros mas precisos y respetuosos, sino que con ella se produce una correccion
en el enfoque de la realidad: las personas con discapacidad son titulares del derecho a
la toma de sus propias decisiones y ello, como cuestion de derechos humanos que es,
ha de ser respetado.
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Esta ley, que ha tardado mas de una década de vigencia de la Convencién en ver la
luz, alin necesitara de esfuerzo y tiempo de toda la sociedad para que produzca los ver-
daderos cambios a los que esta llamada. En palabras de Cayo Pérez Bueno, L. “El
cambio que esta llamado a producir es maytsculo y vera un tiempo para su realizacion
(...) quiza en una década no podamos ver toda la potencialidad que encierra esta Ley
8/2021"%

Dentro de esta voragine de cambio que ya ha empezado a producirse, necesaria-
mente ha de estar como uno de los pasos principales el fomento y el uso de las medidas
voluntarias de apoyo. En el conjunto de esas medidas encontramos la autocuratela,
institucién que hemos tratado de analizar a lo largo de este trabajo y que no es, ni mas
ni menos, que una medida que podemos establecer todos nosotros en prevision de nues-
tras futuras necesidades de apoyo. Esta institucion, plenamente alineada con las exi-
gencias de la Convencion y desarrollada por la Ley 8/2021, nos abre un abanico de
posibilidades encaminadas a cumplir con los verdaderos deseos, voluntades y prefe-
rencias de las personas con discapacidad.

La reforma legislativa ha establecido un nuevo sistema con el que se pretende des-
judicializar la discapacidad, limitando la intervencion de la autoridad judicial a situa-
ciones en la que sea estrictamente necesario. Con ello no se pretende desproteger a las
personas con discapacidad, sino todo lo contrario, ya que, tanto la autoridad judicial
como el Ministerio Fiscal son y seguiran siendo salvaguardias principales para asegurar
los derechos fundamentales de las personas con discapacidad.

En conclusién, el velar, defender y fomentar el respeto por la verdadera voluntad,
deseos y preferencias de todos y cada uno de nosotros es una mision conjunta de todos
como sociedad.

2 E| pasado 15 de marzo de 2023, en las Jornadas “Mas de un afio tras la Ley 8/2021, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
Jjuridica” que se celebraron en el Senado, Luis Cayo Pérez Bueno, presidente del Comité Espafiol de Re-
presentante de Personas con Discapacidad (CERMI) celebro el hito que supone la ley para el que la Ley
8/2021 es una ley proceso, por lo que su efecto no serd inmediato sino que tardaremos un tiempo prolongado
en ver toda su potencialidad.
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RESUMEN

Aunque todas las personas tienen derecho a la igualdad de trato y de oportunidades
en el trabajo, independientemente de otros atributos que no sean su capacidad para
realizarlo, la realidad actual es dispar, en ese contexto, la no discriminacién y la igual-
dad de oportunidades estan consagradas desde hace mas de 100 afios en el mandato
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, 2021, p. 5), y uno de los ejes prin-
cipales de la labor de este organismo ha sido instar a los Estados a que adopten me-
didas legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales, promocionales, y de
otro tipo, apropiadas para garantizar que los entornos de trabajo sean abiertos, in-
clusivos y accesibles a las personas con discapacidad, considerando las circunstancias
y vulnerabilidades especificas de este grupo (CRPD, 2022, p. 14).

Recientemente en México se actualizd una de estas medidas: la judicial, asi, se
tiene registro histérico del amparo en revision 146/2018. La sentencia convoca al es-
tudio de las cuotas de reserva en el derecho al trabajo y el empleo de las personas
con discapacidad en el sector publico, si bien, se trata de un mecanismo judicial, la
realidad es que, implicitamente, abrié la puerta a la prescripcién de la instrumentacion
de otras medidas inherentes al ejercicio del derecho en comento, pero también res-
pecto al derecho a la inclusién, en ese sentido, el objetivo de este documento consiste
en la disertacion en relacion a la eficacia de este medio de proteccion de derechos hu-
manos, esto, tratandose de la aplicacion factica de las cuotas de reserva en el servicio
publico a cargo, evidentemente, de las autoridades responsables, pero también con
relacion a la labor de otras instancias, pues, de otra forma, el pronunciamiento no
tendria influencia alguna en la politica institucional nacional, y solamente se trataria
de una proteccién personal, —alcance basico, reducido o tradicional de los efectos de
un amparo- rezagando asi la teleologia de la facultad discrecional de atraccion® que
ejercio la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en dicho asunto.

ABSTRACT

Although all people have the right to equal treatment and opportunities at work,
regardless of other attributes that are not their ability to perform it, the current reality
is uneven, in this context, non-discrimination and equal opportunities They have been
enshrined for more than 100 years in the mandate of the International Labor Organi-
zation (ILO, 2021, p. 5), and one of the main axes of the work of this body has been to

*La facultad discrecional de atraccion la ejerce la Suprema Corte de Justicia de la Nacién cuando se presenten
asuntos que revisten las caracteristicas de interés y trascendencia nacional, para ser quien emita la sentencia
que, en principio, corresponderia pronunciar a un tribunal de menor jerarquia.
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urge States to adopt appropriate legislative, administrative, budgetary, judicial, pro-
motional, and other measures to ensure that work environments are open, inclusive,
and accessible to persons with disabilities, considering the specific circumstances and
vulnerabilities of this group (Committee on Rights of Persons with Disabilities, 2022,
p. 14).

One of these measures was recently updated in Mexico: the judicial one, thus, there
is a historical record of the amparo under review 146/2018. The sentence calls for a
study of the reserve quotas in the right to work and employment of people with disa-
bilities in the public sector, although it is a judicial mechanism, the reality is that, im-
plicitly, it opened the door to the prescription of the instrumentation of other measures
inherent to the exercise of the right in question, but also with respect to the right to in-
clusion, in this sense, the objective of this document consists in the dissertation around
the effectiveness of this means of protection of human rights , this, in the case of the
factual application of the reserve quotas in the public service in charge, obviously, of
the responsible authorities, but also in relation to the work of other instances, because,
otherwise, the pronouncement would not have any influence in the national institutio-
nal policy, and it would only be a question of personal protection, —basic, reduced or
traditional scope of the effects of an amparo—, thus lagging behind the teleology of the
discretionary power of attraction exercised by the Supreme Court of Justice of the Na-
tion in said affair.

Palabras clave: eficacia, personas con discapacidad, derecho al trabajo, empleo
publico, cuotas de reserva, inclusién, actuacion institucional.

Keywords: efficiency, people with disabilities, right to work, public employment,
reserve quotas, inclusion, institutional performance.

1. INTRODUCCION

Hace casi cinco afios, el 20 de junio de 2018, la Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion dict6 sentencia en el amparo en revision 146/2018.

En este ejercicio jurisdiccional se analizd, via facultad discrecional de atraccion,
la omision de acatar lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley de Personas con Discapa-
cidad en el estado de Baja California, en lo relativo a la bolsa de trabajo del sector pu-
blico y el incumplimiento con la cuota del 2 % de contratacion del personal con
personas con discapacidad en el Gobierno de dicha entidad, esto, a efecto de desarro-
Ilar, el referido Tribunal Constitucional, de forma especifica, el contenido y las obli-
gaciones que involucran el derecho al trabajo para este grupo de la poblacion, asi como
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definir a qué autoridades les corresponde cumplir con tales prescripciones y generar
criterios respecto de lo que implica la inclusion laboral de las personas con discapaci-
dad, también definir los elementos necesarios para garantizar la igualdad sustantiva
en la materia, lo anterior, bajo el pardmetro a que hace referencia el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad en las observaciones finales, de fecha 30
de septiembre de 2014, sobre el informe inicial de México (CRPD/C/MEXI/1), espe-
cialmente en torno a la ausencia de mecanismos para hacer cumplir la cuota laboral
del 3 % en el sector publico a favor de las personas con discapacidad, y por la falta de
reglamentacién sobre la aplicacion de ajustes razonables para personas con discapaci-
dad en el &mbito laboral, tanto publico como privado (CRPD, 2014, Trabajo y empleo
(articulo 27)).

El pronunciamiento es relevante para discurrir en la perspectiva, ejercicio y eficacia
del derecho al trabajo y el empleo de las personas con discapacidad, por varios aspec-
tos. El principal, se trata de una resolucidn sin precedentes, si bien, ya se habia anali-
zado previamente el derecho a la no discriminacion en el empleo respecto de las
personas con discapacidad (SCJN, Amparo Directo en Revision 1387/2012, 2012), la
realidad es que antes no se habia accionado el mecanismo jurisdiccional tratandose,
en concreto, de las cuotas de reserva, —ahi la razén del ejercicio de la facultad de atrac-
cién en el amparo en analisis— sino sobre la publicacién de vacantes de empleo con
exclusion o restriccion a personas con discapacidad; segundo, genera un escenario pro-
picio para la armonizacion legislativa nacional en el tema de las cuotas de reserva, esto
como uno de los caminos para atender la obligacion estatal de proteger y garantizar el
derecho al trabajo de las personas con discapacidad; el tercero, permite revisar la ac-
tuacion institucional de las entidades responsables en el cumplimiento de los linea-
mientos de la sentencia de amparo y, por Gltimo, consecuentemente, apertura la
posibilidad de establecer la eficacia del pronunciamiento, todo esto, considerando que
la determinacién se pronuncio6 hace ya cinco afos, tiempo suficiente para permear o
incidir en la labor de los jueces y tribunales del pais, en los legisladores, los funciona-
rios publicos y en los litigantes, para cumplir, hacer cumplir o ejercer los criterios que
en la resolucién se contienen, incluso para debatir sobre dichos juicios y, especialmente,
para proponer avances, mejoras u otros elementos de interpretacion y aplicacién en la
materializacion del derecho al trabajo de las personas con discapacidad bajo el modelo
de los derechos humanos y la jerarquia de la inclusion que prescribe la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Por ello, el presente documento ofrece, en principio, un analisis doctrinal, y juris-
prudencial, en relacion al derecho al trabajo, después, —bajo el breviario de la Obser-
vacion General nim. 8 (2022) sobre el Derecho de las Personas con Discapacidad al
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Trabajo y al Empleo que emite el Comité sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad- se direcciona su contenido hacia las personas con discapacidad, enseguida,
se verifica una revision normativa local atinente a las cuotas de reserva en el empleo
publico, y otras medidas de accién positiva al respecto, posteriormente se describen
los lineamientos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que se contiene en la
sentencia de reflexion, para contrastar la institucionalizacion de los mismos por parte
de las autoridades responsables, finalmente, derivado de todo lo anterior, es posible
cavilar en la eficacia de dicho mecanismo de defensa y proteccion de derechos huma-
nos, considerando especificamente que el pronunciamiento busca garantizar: el acceso
de las personas con discapacidad al empleo publico, a través de las cuotas de reserva
y medidas adyacentes.

Por Gltimo, se debe sefalar que este trabajo constituye la segunda parte de la refle-
Xién en relacion al derecho al empleo de las personas con discapacidad en el ambito
de la administracion publica, por lo que el estudio conceptual de las cuotas de reserva,
su fundamento en instrumentos internacionales, su doctrina juridica y el resto de ele-
mentos controvertidos que rodean a esta medida de accion positiva, que materializa,
en parte, aquel derecho, se encuentran ampliamente desarrollados en el texto denomi-
nado “Las cuotas de reserva en el derecho de acceso al trabajo de las personas con
discapacidad en el sector publico de México, ¢declaracion, perspectiva o derecho? ”,
al que nos remitimos en obvio de repeticiones.

2. EL DERECHO AL TRABAJO, CONCEPTUALIZACION Y CONTENIDO.
ESPECIAL ENFASIS TRATANDOSE DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

2.1. Derecho al trabajo, conceptualizacién y contenido

Antes de proyectar las caracteristicas propias de derecho al trabajo de las personas
con discapacidad, que es peculiar, es pertinente puntualizar el contenido especifico de
este fundamental derecho en lo general, para luego establecer la comprension de las
cuotas de reserva.

Ala nocion “trabajo” suele atribuirsele la calidad inicial de “[...] caracteristica an-
tropoldgica propia de la naturaleza humana, una actividad encargada de realizar el con-
junto de los suefios individuales y sociales” (Méda, 2007, p. 641), la Carta Enciclica
Rerun Novarum, del sumo Pontifice Ledn XII, sobre la situacion de los obreros, hace
referencia expresa al trabajo bajo la perspectiva e idea de la dignidad humana.
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Después surge la idea de la civilizacion del trabajo, éste se constituye en punto de
partida de los derechos sociales del ciudadano y, por su utilidad econdmica, el concepto
de trabajo adquirié mayor relevancia a medida que pasé a ser el cauce mas importante
de pertenencia social y de relacion humana y a definir la posicion en la sociedad (Kelly,
2007, p. 47).

El trabajo es un impulsor dinamico fundamental para mejorar el desarrollo humano
ya que proporciona ingresos y medios de vida, reduce la pobreza y permite un creci-
miento equitativo, también permite a los ciudadanos participar plenamente en la so-
ciedad y les confiere un sentido de dignidad y valia personal (Jahan, 2015, p. 1).

Al decir de Sinzheimer “el desarrollo del Derecho del Trabajo es el desarrollo de
la humanidad y de la libertad en la relacion entre trabajo y propiedad” (Ugarte Cataldo,
2014, p. 79).

Este entendimiento es concluyente, “[...] el derecho al trabajo, ademas del derecho
que tiene cada hombre a desplegar la propia actividad, es el derecho a la vida fisica, a
procurarse honestamente los medios de subsistencia, la paz temporal, que es también
paz temporal de la sociedad humana, cuando cada socio tiene la suya, [...] la sociedad
tiene el deber de garantizarselo a cada individuo, de crearle la condicidn para que lo
ejerza [...]” (Sciacca, 2005, p. 24).

Bajo esta idea central el derecho al trabajo, desde su proteccion juridica, sencilla-
mente no puede concebirse como una mera enunciacién, los motivos de su insercion
en el texto constitucional, al menos en México, no evidencian solo eso, por el contrario,
la razdn juridicay politica fue puntual al declarar la responsabilidad del Estado en pro-
piciar, por medios legales, la realizacion del mismo.

Si esto es asi, cobra especial significado la constitucionalizacién de este derecho.
La Constitucién General del pais, sabemos, dispone el derecho a la libertad de trabajo
y también el derecho al trabajo digno y socialmente Util, pero cuél sea el contenido
concreto del derecho al trabajo y qué grado de tutela cabe conferirle por el ordena-
miento juridico son las cuestiones principales que aparecen intimamente conectadas
en la discusion doctrinal sobre el tema. En el escenario juridico aparecen tres posturas
dominantes y distintas entre si (Alarcon, 1979, pp. 20-21).

La primera, infravalora el derecho al trabajo, supone que este es un simple criterio
orientador en la labor y en las decisiones politicas y legislativas del Estado (Alarcon
etal., 1979, p. 23).
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La segunda estima que el derecho al trabajo implica una auténtica obligacion juri-
dica para los poderes publicos, esta obligacion se sintetiza, basicamente, en el recono-
cimiento juridico del derecho, en la no afectacion del mismo y, en definitiva, en “la
simple instrumentacion de politicas de empleo” (Alarcon et al., 1979, p. 20).

La tercera configuraria el derecho al trabajo como “un derecho de crédito contra el
Estado, constitucionalmente otorgado a todos los ciudadanos por el hecho de serlo 'y
directamente accionable frente a los poderes publicos con la pretension de obtener un
puesto de trabajo que, en las construcciones mas exigentes, tendria que ser, ademas,
adecuado a la capacidad profesional del accionante” (Alarcén et al., 1979, p. 21).

Estas posturas parten de un enunciado sui generis: el derecho al trabajo, como todos
los derechos fundamentales, se proyecta sobre una doble realidad o dimensién: una de
libertad y otra prestacional.

En efecto, las ideas mayoritarias debaten entre el caracter prestacional del derecho
al trabajo, en la exigibilidad judicial o no del derecho al trabajo, y en la obligacion es-
tatal de cumplir con la prestacion de proporcionar trabajo a quienes se lo demanden.

Una primera posibilidad niega tajantemente que el derecho al trabajo posea la cua-
lidad de un auténtico derecho subjetivo. En otro segmento, la mayoria de las ideologias
desconocen en el derecho al trabajo un genuino derecho subjetivo, descartan toda po-
sibilidad del ciudadano para reclamar frente a los poderes politicos una accién positiva
para proporcionarles un puesto de trabajo, una accién concreta que les garantice con-
seguir empleo; incluso hay quienes defienden la inconstitucionalidad del pretendido
derecho al trabajo (Alarcon et al., 1979, pp. 21-22). Algunos juristas mas niegan al
contenido prestacional del derecho al trabajo la posibilidad de reclamar del estado un
concreto puesto de trabajo, pues, refieren, el Estado solamente esta obligado a instruir
politicas para la promocién y creacion de nuevas fuentes de empleo (Castillo, 2017,
pp. 7-8), otros doctrinarios persuaden, sin ser tan extremistas, el escaso contenido pres-
tacional de este derecho y lo concretan, basicamente, en el derecho a la ocupacion, a
la estabilidad en el empleo y a la revisién gubernamental de las condiciones dignas en
una relacién de trabajo (Arroyo Yanes, 1994, pp. 94-95).

Frente a las anteriores consideraciones, que exponen un enfoque o pensamiento
decimononico, que resulta insuficiente y es argumentativamente confrontable desde
el &mbito juridico y social, cada vez més se suman notas doctrinales que, aunque con
ciertos matices, reconocen en el derecho al trabajo un verdadero derecho subjetivo vy,
de ahi, su contenido.
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Asi, “[...] el derecho al trabajo es ‘pleno en la formulacion y variable en su conte-
nido’ ejercitable no sélo frente a los Poderes Publicos, sino también frente a los em-
presarios y sus organizaciones y frente a los propios trabajadores y sus sindicatos”
(Diaz de Atauri et al., 2014, p. 221).

Lo anterior tiene sentido a partir de que los convenios internacionales tratan el ac-
ceso al trabajo como un derecho humano fundamental y proclaman el objetivo del
pleno empleo, por ello, las afirmaciones de los instrumentos internacionales a prop6sito
del pleno empleo y del derecho al trabajo implican un derecho humano a la subsistencia
(Kelly et al., 2007, p. 66), el cual no se satisface Unicamente a través de politicas pu-
blicas de promocion de espacios laborales o de su creacion espontanea.

Y esta idea, que concentra el derecho al trabajo como el derecho a adquirir un em-
pleo, ha intentado conceptualizar el mencionado derecho como regla. Asi, un grupo
de autores norteamericanos hablan de la creacidn directa de empleos y sostienen que
cuando no hay vacantes en el sector privado, el Estado debe asumir un papel activo y
crear puestos de trabajo (Rey et al., 2013, pp. 65-66).

Ahora bien, en la doctrina jurisprudencial del pais, algunos criterios puntuales es-
timan que “el derecho al trabajo ‘no debe entenderse como un derecho absoluto e in-
condicional a obtener empleo’; sino a que el Estado tome todas aquellas medidas
tendientes a que las personas puedan decidir libremente aceptar o elegir trabajo, a no
ser obligados de alguna manera a ejercer o efectuar un trabajo, y a la estabilidad en el
empleo, entre otras obligaciones”, por ello, en el caso concreto de Gerardo Martinez,
un indigente de la ciudad de Guadalajara, quien reclamé la omisién del Estado de ga-
rantizar su derecho al trabajo, asi como el acceso a un seguro de desempleo, el Tribunal
Constitucional determind que la falta de trabajo de la que se dolia el quejoso no se tra-
duce, en si y por si misma, en una transgresion al derecho al trabajo y, por tanto, tam-
poco habilita la posibilidad de exigir, a los entes estatales o personas privadas, que
realicen la contratacion del justiciable (SCIJN, Amparo en Revision 1061/2015, 2016).

Es decir, en la opinion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, el derecho
constitucional al empleo o al trabajo no implica el derecho a reclamar no solo un em-
pleo, sino que, incluso, no comprende el derecho a demandar oportunidades de trabajo.

Ahora bien, lo anteriormente descrito constituye el marco teérico y socio-juridico
general y, en todo caso, es el cimiento para abordar el contenido sui géneris del derecho
al trabajo de las personas en condiciones de vulnerabilidad, en concreto, de las personas
con discapacidad.
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Existen diversos documentos de derechos humanos especificos en el tema, sin em-
bargo, el mas reciente, la Observacion General nim. 8 (2022) sobre el Derecho de las
Personas con Discapacidad al Trabajo y al Empleo, aprobada por el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad apenas el pasado 09 de septiembre de
2022, nos permitira el analisis subsecuente.

2.2. El derecho al trabajo, su revision bajo la Observacion General nim. 8
(2022) sobre el Derecho de las Personas con Discapacidad al Trabajo y al
Empleo

Las personas con discapacidad enfrentan barreras para acceder y ejercer su derecho
al trabajo y al empleo en el mercado laboral abierto, en igualdad de condiciones con
las demaés. Las personas con discapacidad enfrentan altas tasas de desempleo, salarios
mas bajos, inestabilidad, estandares mas bajos en las condiciones de contratacion, por
ello, el enfoque de la inclusion laboral es fundamental (CRPD, 2022, p. 1).

De hecho, la inclusién es la directriz sustancial en la Convencién sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, también lo es en la Observacién General nim.
8 (2022) sobre el Derecho de las Personas con Discapacidad al Trabajo y al Empleo,
lo mismo se observa en uno de los estudios mas recientes de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo denominado “Transformar las empresas mediante la diversidad y
la inclusion”.

En ese sentido, tratdndose del derecho al trabajo de las personas con discapacidad,
y de otros grupos subrepresentados, existe una métrica de estudio a traves de la inte-
rrelacion de la igualdad, la diversidad y la inclusion.

La igualdad se centra en garantizar que todas las personas puedan prosperar en el
trabajo, experimentando la igualdad de oportunidades y de trato. Es decir, que todas
las personas, independientemente de sus caracteristicas personales, puedan participar
y contribuir de acuerdo con sus capacidades sin interferencias por discriminacién o
sesgo (OIT, 2021, p. 28).

La diversidad en el lugar de trabajo se refiere a las similitudes y diferencias que
existen entre las personas y que pueden repercutir en las oportunidades y los resultados
del empleo (OIT, 2021, p. 28).

Y lainclusion es lo que impulsa la igualdad de resultados para personas de todos
los origenes en el trabajo.
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Ahora bien, la igualdad y el logro de resultados igualitarios requieren que se asig-
nen recursos y oportunidades segln las circunstancias y las necesidades. Asi, ademas
de las leyes contra la discriminacion, los mecanismos de imposicion de cuotas y de
objetivos nacionales en el lugar de trabajo constituyen, en mucho, el nicleo esencial
del derecho al trabajo y al empleo de las personas con discapacidad, pues confluyen a
la realizacion del derecho a la inclusion y a la diversidad. Es por ello que se deduce
que la instrumentacion obligatoria de las cuotas de reserva es perfectamente deman-
dable via jurisdiccional.

Es decir, el reclamo de un puesto de trabajo en la administracion publica por au-
sencia de aplicacion de cuotas de reserva y vulneracion del derecho de acceso al empleo
es procedente, siempre que se reclame acertada o habilmente, esto, no obstante que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la sentencia de amparo objeto del presente
andlisis, temporal y tempranamente, establecid que, atendido a la naturaleza del acto
reclamado, no resultaba procedente ordenar a las autoridades responsables la accion
especifica consistente en que las plazas que se desocuparan a partir de esta fecha se
ocuparan con personas con discapacidad, pues el acto reclamado se centré fundamen-
talmente en la omision de abrir la bolsa de trabajo para las personas con discapacidad
en el sector publico desde el inicio de la vigencia de la ley y en dejar de contratar a
por lo menos al 2 % (dos por ciento) a personas con discapacidad en la plantilla laboral
del Gobierno Estatal de Baja California, pero no se subrayd una afectacion directa,
puntual y personal del reclamante.

Ahora bien, lo anterior no ocurriria tratindose del derecho de acceso al trabajo o
empleo de personas que no pertenecen a grupos subrepresentados, es decir, de la ge-
neralidad, pues ya se defini6 en la doctrina judicial que la falta de trabajo que puede
enfrentar una persona no se traduce, en si y por si misma, en una transgresion al dere-
cho al trabajo y, por tanto, la posibilidad de exigir a los entes estatales que realicen su
contratacion es juridicamente inaceptable.

En ese sentido, la Observacion General nim. 8 (2022) sobre el Derecho de las Per-
sonas con Discapacidad al Trabajo y al Empleo es puntual:

“..]

1. El objetivo de la presente observacion general es aclarar las obligaciones de
los Estados partes en relacion con el derecho al trabajo y al empleo consagrado
en el articulo 27 de la Convencion. La Convencién establece los principios y
estandares del derecho de las personas con discapacidad al trabajo y al empleo,
y proporciona la base para que los Estados partes cumplan sus compromisos
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en virtud de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, en particular la meta 8.5,
sobre el logro, para 2030, de una vida plena y productiva. empleo y trabajo de-
cente para todas las personas, incluidas las personas con discapacidad, e igual-
dad de remuneracién por trabajo de igual valor.

[...]
H. Empleo en el sector publico (art. 27 (1) (9))

39. Las disposiciones de los demas incisos del articulo 27 se aplican por igual
a los sectores publico y privado. Sin embargo, cuando el Estado parte sea el
empleador, deberia adoptar un enfoque mas riguroso con respecto a la inclusion.
Los Estados partes deben introducir normas objetivas para la contratacion y el
ascenso de las personas con discapacidad en funcion de sus méritos y compro-
meterse a aumentar el nimero de empleados con discapacidad. Si es necesario,
se deben tomar medidas especificas para crear conciencia dentro del sector pu-
blico, atraer y contratar a personas con discapacidad y apoyar a los empleados
del sector publico con discapacidad, con el objetivo de reflejar la diversidad de
la comunidad y beneficiarse de las experiencias vividas por las personas con
discapacidad.

40. EI Comité ha recomendado a los Estados partes que, en un esfuerzo por au-
mentar el empleo de las personas con discapacidad en el sector publico, elabo-
ren y apliquen medidas de accién afirmativa, como la asignacién de fondos
especificos para promover el empleo de las personas con discapacidad en los
sectores publico y privado, incluidos los programas de formacion profesional.
Otras medidas incluyen cuotas {un requisito para emplear al menos un porcen-
taje especifico de empleados con discapacidades} u objetivos {objetivos no
obligatorios}. Todas las medidas deben ir acompafiadas de un requisito de in-
forme anual sobre el cumplimiento por parte de las autoridades publicas.

VI. Implantacion en el plano nacional

81. A fin de garantizar el derecho al trabajo y al empleo en igualdad de condi-
ciones con los demas, los Estados partes deben aplicar las medidas descritas
anteriormente en el contenido normativo y las obligaciones, y también adoptar
las siguientes medidas para garantizar la plena aplicacion del articulo 27 de la
Convencién:

c) [...] los Estados Partes deben desarrollar un Codigo de préacticas para el em-
pleo de personas con discapacidad que actuard como una guia paso a paso para
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prevenir la discriminacion contra las personas con discapacidad en el mercado
laboral y en el lugar de trabajo.

[..]

e) Elabore una estrategia nacional de empleo y un plan de accion, que incluya
a las personas con discapacidad, que se disefie y revise sobre la base de un pro-
ceso participativo y transparente, y que incluya métodos tales como indicadores
y puntos de referencia mediante los cuales se pueda monitorear el progreso.

[...]

(i) Eliminacion gradual y expedita del empleo segregado, incluidos los talleres
protegidos, mediante la adopcién de planes de accidn concretos, con recursos,
plazos y mecanismos de seguimiento que aseguren la transicion del empleo se-
gregado al mercado laboral abierto. Estos planes de accion concretos requieren
que los Estados partes:

I. Revisar las leyes, politicas, enfoques y supuestos en los que se ha basado la
promocion del empleo protegido;

[...]

(k) Establecer métodos de recopilacion de datos desagregados con un sélido
marco conceptual y metodolégico de derechos humanos como se establece en
Indicadores de derechos humanos: una guia para la medicién y la implementa-
cién. Los datos debidamente desglosados permitiran comprender la situacion
de las personas con discapacidad dentro y fuera del empleo, prestando especial
atencion a la pertinencia y eficacia de las medidas del Estado parte para pro-
mover el empleo en la economia formal.

[...]

p) Promueva el empleo de las personas con discapacidad, en particular de las
mujeres con discapacidad, incluso mediante acciones afirmativas, como meca-
nismos de cuotas y objetivos, y adopte medidas para mitigar la posibilidad de
consecuencias negativas no deseadas, como el refuerzo de los estereotipos, el
cumplimiento limitado y la creacién de empleo, oportunidades para grupos li-
mitados de personas con discapacidad, en particular:

I. Asegurar un seguimiento, transparencia y presentacion de informes claros;

I1. Identificar y prevenir précticas laborales que no sean compatibles con el
Convenio, incluidas la segregacion, los estereotipos o la discriminacion;
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I11. Evaluar el desempefio y los resultados, incluidos: la calidad del trabajo lo-
grado, si los empleados con discapacidad se limitan a ciertos roles o tipos de
trabajo, y si solo ciertos grupos de personas con discapacidad se benefician del
empleo;

IV.Garantizar mecanismos apropiados de rendicion de cuentas y cumplimiento;

V.Asegurar que las acciones afirmativas vayan acompafiadas de medidas para
ayudar a los empleadores a cumplirlas”.

2.3. Las cuotas de reserva en el empleo publico, anélisis al marco legal

Varios estudios demuestran que los avances en el derecho al trabajo y el empleo
de las personas con discapacidad solo puede lograrse centrandose en la inclusion. La
Observacion General nim. 8 (2022) sobre el Derecho de las Personas con Discapacidad
al Trabajo y al Empleo prescribe que la provisién de ajustes razonables constituye una
parte de la inclusién, asi también el acceso a la orientacion técnica y profesional, los
servicios de colocacion y la formacion, la promocién de oportunidades de empleo y
promocion profesional lo son, sin embargo, cuando el Estado parte sea el empleador,
deberia adoptar un enfoque mas riguroso con respecto a la inclusién (CRPD, 2022,
pp. 9-11).

Una de las medidas mas utilizadas por los paises de la region para actualizar el
contenido de la inclusién en el trabajo y el empleo de las personas con discapacidad
es el establecimiento de un porcentaje de cuotas de reserva de puestos de trabajo para
personas con discapacidad en el sector publico.

Si bien, es cierto, existe una importante descripcion doctrinal y normativa con re-
lacién a las cuotas de reserva, la misma se encuentra, dado el seguimiento en este ejer-
cicio, en el documento previo denominado “Las cuotas de reserva en el derecho de
acceso al trabajo de las personas con discapacidad en el sector publico de México,
¢declaracion, perspectiva o derecho? ”.

En ese sentido, a los fines del objetivo o propdsito de este documento acudiremos
directamente a la obligacién de cumplir, que incluye las obligaciones de facilitar, pro-
porcionar y promover, a través de medidas legislativas, administrativas, presupuesta-
rias, judiciales, promocionales y de otro tipo apropiadas para garantizar que los
entornos de trabajo sean abiertos, inclusivos y accesibles.
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Por lo que, bajo esta perspectiva, resulta atinente la revision normativa local de las
diferentes entidades federativas que componen el Estado mexicano con relacion a esta
tematica expuesta.

En principio, hay que sefialar que en cada uno de los 32 estados se ha aprobado le-
gislacién especifica sobre proteccion de derechos de las personas con discapacidad,
estas disposiciones, todas, contemplan un apartado, capitulo o seccion concerniente al
derecho al trabajo, empleo o integracion a la vida productiva.

Sin embargo, solo 22 de estas entidades han previsto las cuotas de reserva, es decir
el 68,75 % de la legislacion nacional, aunque su configuracién legislativa es muy va-
riada. Para empezar, el porcentaje de cuotas en el servicio pablico varia de entre el 2 %,
el 3%, el 5 %, incluso el 8 %. Asimismo, en especifico, tratandose del empleo publico
federal, la legislacion de la materia es completamente omisa en este apartado:

Legislacion por entidad federativa Porcentaje establecido legalmente

Ley de Integracion Social y Productiva | Articulo 56.
de Personas con Discapacidad para el

Estado de Aguascalientes Los Gobiernos Estatal y Municipales, sus

entidades paraestatales, asi como los Poderes
Legislativo y Judicial, deberan contratar y
capacitar como minimo 3 % de su planta
laboral a personas con alguna discapacidad;

[..]

Ley Estatal para la Inclusion de las | Articulo 74. Los Poderes y Ayuntamientos del
Personas con Discapacidad en Baja | Estado, deberan contratar progresivamente, a
California Sur personas con alguna discapacidad, siempre y
cuanto satisfagan los requisitos necesarios,
conocimientos y habilidades para desempefiar el
perfil laboral solicitado, hasta alcanzar cuando
menos el 3 % de su planta laboral.

Ley para las Personas con Discapacidad | Articulo 19. La Secretaria del Trabajo y Prevision
en el Estado de Baja California Social en el &mbito de su competencia, sera la
autoridad responsable de las acciones que en
materia laboral se impulsen en la presente Ley y
en los programas, en favor de las personas con
discapacidad en el Estado, debiéndose incluir las
siguientes:

= Impulsar su integracion en el sistema ordinario de
trabajo o en su caso, en un sistema de trabajo
protegido garantizando que esta integraciéon no sea
menor al 2 % de la plantilla laboral del sistema, de
acuerdo con sus caracteristicas individuales, en
condiciones adecuadas, vigilando que estas no sean
discriminatorias:

...
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Legislacion por entidad federativa

Porcentaje establecido legalmente

Ley Integral para las Personas con
Discapacidad del Estado de Campeche

Articulo 16. Corresponde a la Secretaria de
Desarrollo Econémico:

1. Promover el otorgamiento de estimulos fiscales
y financieros y reconocimiento plblico a las
empresas e instituciones de gobierno que cuenten
con programas de contratacion de personas con
cualquier tipo de discapacidad en condiciones de
igualdad que configuren el minimo del 3 % de su
plantilla laboral;

(-]

Articulo 18. Corresponde a la Secretaria de
Trabajo y Prevision Social, promover el derecho
al trabajo y empleo de las personas con
discapacidad de forma accesible en igualdad de
oportunidades y equidad, que les otorgue certeza
en su desarrollo personal, social y laboral. Para
tal efecto, realizara las siguientes acciones:

(-]

VII. Procurar que la contratacién de personas con
discapacidad configure el 3 % de la plantilla
laboral; y

(-]

Articulo 25. A los HH. Ayuntamientos de los
Municipios del Estado, en el ambito de su
competencia, les corresponde coadyuvar al
cumplimiento de los objetivos de la presente Ley,
para lo que tendrén las siguientes atribuciones:

(-]

Il. Promover la incorporaciéon laboral de las
personas con discapacidad, y crear y operar una
bolsa de trabajo. Procurando que las personas con
discapacidad que se incorporen alcancen al
menos el 3 % de la plantilla laboral;

(-]

Ley para la Integracion al Desarrollo de
las Personas con Discapacidad del
Distrito Federal

Articulo 24. Es obligacion de todas las
autoridades de la Administracion Publica de la
Ciudad de México, destinar el 5 % de las plazas
de creaciéon reciente y de las vacantes, a la
contratacion de personas con discapacidad.

1121/
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Legislacion por entidad federativa

Porcentaje establecido legalmente

Ley de Inclusion para las Personas con
Discapacidad en el Estado de Durango

Avrticulo 32. Los organismos, consejos y camaras
empresariales deberan apoyar, incentivar y
promover activamente la integracion de las
personas con discapacidad al mercado de trabajo,
para lo cual procuraran incorporar en su plantilla
de trabajadores por lo menos un 2 % de
trabajadores con discapacidad.

Igual disposicién se observara en el caso de que
el patrén sea un ente publico.

Ley nimero 817 para las Personas con
Discapacidad del Estado de Guerrero

Articulo 65. [...]

Para tales efectos, el Consejo Estatal en
coordinacién con la Subsecretaria del Trabajo y
Previsién Social, realizara las  siguientes
acciones:

[..]

VII. Promover la incorporacién de las personas
con discapacidad en igualdad de circunstancias,
conocimiento y experiencia, en las instancias de
la administraciéon publica estatal y municipal,
hasta alcanzar por lo menos el 8 % de la planta
laboral.

Ley Integral para las Personas con
Discapacidad del Estado de Hidalgo

Articulo 48. Las instituciones y dependencias de
la Administracion Publica promoveran la
inclusién laboral de las personas con
discapacidad, incorporandolas a su plantilla
laboral, hasta alcanzar un minimo del 2 % del
total de ésta, siempre y cuando cumplan con el
perfil solicitado.

Ley para la Inclusién de las Personas con
Discapacidad en el Estado de Michoacan
de Ocampo

Articulo 42. Es obligacion de los tres Poderes del
Estado, gobiernos municipales, sus organismos
descentralizados, empresas de  participacion
estatal y organismos auténomos garantizar la
inclusién laboral de las personas con
discapacidad, teniendo la obligacién de contratar,
como minimo el 3 % de la planta laboral
correspondiente a personas con discapacidad.

Ley de Atencién Integral para Personas
con Discapacidad en el Estado de
Morelos

Articulo 56. Las empresas, industrias, comercios y
establecimientos en general, cuyo capital sea

privado, asi como las dependencias de la
Administracion  Pablica que se encuentren
ubicadas dentro del territorio del Estado, el

Gobierno del Estado y los Ayuntamientos y sus
organismos  descentralizados, empresas  de
participacién estatal y organismos auténomos,
deberan integrar a su plantilla laboral, una persona
con discapacidad por cada 50 empleados o
servidores publicos al efecto de que sean
incorporados el 2 % de personas con
discapacidad en la plantilla laboral.
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Legislacion por entidad federativa

Porcentaje establecido legalmente

Ley para la Proteccidn e Inclusion de las
Personas con Discapacidad del Estado de
Nayarit

Articulo 26. Los Poderes Legislativo y Judicial,
asi como el Poder Ejecutivo y los Ayuntamientos,
tanto en su administracion centralizada como
descentralizada, destinaran por lo menos el 3 %
de sus respectivas plantas de personal,
atendiendo la perspectiva de género, con el objeto
de que sean ocupadas por personas con
discapacidad, las cuales deberan cumplir con los
requerimientos, condiciones y requisitos de
acceso que establezca la ley de la propia
autoridad.

Ley para las Personas con Discapacidad
del Estado de Puebla

Articulo 43. Las personas con discapacidad
tienen derecho a un trabajo digno y remunerado,
asi como a la capacitacién, en términos de
igualdad de oportunidades y equidad. El Instituto
procurara la incorporacién de un 3 % como
minimo, en los ambitos laborales
correspondientes de aquellas personas con
discapacidad en edad de laborar, asi mismo,
vigilard y recomendara que se garanticen las
mismas condiciones y derechos laborales que la
Ley Federal del Trabajo contempla sin
discriminacion alguna.

Ley para la Inclusién de las Personas con
Discapacidad en el Estado y Municipios
de San Luis Potosi

Articulo 25. La Red de Vinculacion apoyara
activamente la plena inclusion laboral de las
personas con discapacidad, en los organismos,
instituciones y empresas de los sectores publico,
privado y social, con el fin de que por lo menos
un dos por ciento de los trabajadores de cada
organismo, institucion y empresa sean personas
con discapacidad.

Los organismos, consejos, Yy camaras
empresariales, incorporaran en su plantilla
laboral, por lo menos un 2 % de trabajadores
con discapacidad.

Ley de Integracion Social de Personas
con Discapacidad del Estado de Sinaloa

Articulo 46 Bis A. Los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, asi como los 6rganos
auténomos, y los Ayuntamientos procuraran
contratar como minimo el 3 % de su plantilla
laboral correspondiente a personas con
discapacidad, a efecto de garantizar su insercién
laboral.

ANALES DE DER. Y DIS./N.° 8/ANO VI11/ISSN: 2530-4011. La eficacia del amparo..., pags. 107 a 139

1123/




1124/

ANALES DE DERECHO Y DISCAPACIDAD / ESTUDIOS

Legislacion por entidad federativa

Porcentaje establecido legalmente

Ley para la Inclusién y Desarrollo de las
Personas con Discapacidad o en
Situacién de Discapacidad del Estado de
Sonora

Articulo 30. Es obligacion de la Administracion
Piblica Estatal y Municipal, destinar cuando
menos el 3 % de las plazas de creacion reciente y
de las vacantes a la contratacién de personas con

discapacidad o personas en situacion de
discapacidad.
Ley sobre los Derechos de las Personas | Articulo 64. Los poderes del Estado y los

con Discapacidad para el Estado de

Tabasco

ayuntamientos deberan contratar por lo menos el
2 % de personas con discapacidad del total de los
trabajadores al servicio que realicen la misma
labor profesional, técnica o manual que cualquier
otro, atendiendo al principio de progresividad.

Ley de los Derechos de las Personas con
Discapacidad del Estado de Tamaulipas

Articulo 35. Es obligacion de todas las
autoridades de la Administracion Publica del
Estado y de los Gobiernos Municipales de
Tamaulipas, designar al menos el 3 % de su base
laboral a la contratacion de personas con
discapacidad, misma que estard determinada por
la certificacion de sus competencias respectivas.

Ley para Personas con Discapacidad del
Estado de Tlaxcala

Articulo 28. Las personas con discapacidad
tienen derecho al trabajo, en igualdad de
condiciones con las demas; para ello las
autoridades en materia laboral estableceran entre
otras las medidas siguientes:

(-]

VI. Impulsar programas para promover la
contratacién  progresiva de  personas  con
discapacidad hasta alcanzar cuando menos el 2 %
de la plantilla laboral del sector publico estatal y
municipal.

Ley para la Integracion de las Personas
con Discapacidad del Estado de Veracruz
de Ignacio de la Llave

Articulo 21. A efecto de garantizar el acceso al
empleo de las personas con discapacidad al
servicio publico estatal, los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, asi como los Organismos
Auténomos y los Ayuntamientos destinaran por
lo menos el 3 % de las vacantes disponibles, para
emplear o contratar a personas con discapacidad,
siempre que cumplan con los requisitos de
ingreso y cuenten con las aptitudes para el
desempefio de las funciones correspondientes,
sefialadas en el Reglamento de la presente Ley.
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Legislacion por entidad federativa

Porcentaje establecido legalmente

Ley para la Inclusion de las Personas con
Discapacidad del Estado de Zacatecas

Avrticulo 41. Acciones afirmativas en materia
laboral

El Instituto y los municipios, en el &mbito de sus
respectivas competencias y de acuerdo con lo
establecido en los articulos 5 y 123 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, promoveran el ejercicio del derecho
al trabajo y para tal efecto, desarrollaran, entre
otras, las siguientes acciones:

L]

VIII. Promover su inclusién en igualdad de
circunstancias, conocimiento 'y experiencia,
realizando los ajustes razonables para asegurar su
desarrollo y permanencia en las dependencias de
la administracién puUblica estatal y municipal,
hasta alcanzar, por lo menos, el 5 % (sic) de la
planta laboral;

[.-]

Ley para la Proteccién de los Derechos
de las Personas con Discapacidad (Nuevo
Ledn)

Articulo 22. Las personas con discapacidad
tienen derecho al trabajo y la capacitacion, en
términos de igualdad de oportunidades y equidad.
Para tales efectos, las autoridades competentes
estableceran entre otras, las siguientes medidas:

[--]

IV. Formular y ejecutar acciones especificas de
incorporaciéon de personas con discapacidad
como servidores publicos del Estado y los
municipios, las cuales deberan garantizar que al
menos el 2 % del total de la plantilla laboral de
la administracién publica sea destinada a la
contratacion de personas con discapacidad.

1125/

Por otra parte, la mayoria de estas normas juridicas no contemplan mecanismos de
seguimiento, cumplimiento o revision en la aplicacion de las cuotas de reserva, excep-
cionalmente algunas prevén cierto medio de vigilancia en la observancia o inobser-
vancia de estas prescripciones, asi, por ejemplo, el estado de Aguascalientes prevé un
informe anual al Congreso del Estado, el estado de Durango habla de la facultad de
monitoreo a cargo de la Secretaria de Trabajo y Prevision Social, el estado de Micho-
acan contempla un informe anual detallado al Consejo Michoacano para la Inclusion
de las Personas con Discapacidad, por su parte, el estado de Morelos habla de activi-
dades de inspeccidn, verificacion y supervision, San Luis Potosi previene un informe
anual al Consejo Técnico de las Personas con Discapacidad que permita conocer el
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cumplimiento a dicha obligacidn, el estado de Tamaulipas, igualmente, sefiala activi-
dades de inspeccion, y Nuevo Ledn prescribi6 el término de 3 afios para implementar
de forma completa las acciones para impulsar la contratacion de personas con disca-
pacidad y cumplir con el porcentaje de cuotas.

Ademas, y esto es importante, tratdndose de la comprensidon del derecho al trabajo,
en la proyeccion normativa, la instrumentacién de las cuotas de reserva se prevé en
algunos instrumentos descritos como derecho de las personas con discapacidad, dentro
del principio de acceso al trabajo y, en otros supuestos, como responsabilidad estatal
al respecto, por lo que se advierte desconocimiento en cuanto a su reconocimiento nor-
mativo y su comprension, pues, lo dicho, un aspecto es su configuracién como derecho
fundamental, es decir, su contendido prestacional, y otro las obligaciones y deberes
estatales en el ejercicio del mismo por sus titulares.

Adicionalmente, algunas de las previsiones legales resefiadas establecen, indebi-
damente, una evidente medida restrictiva al disponer que tales determinaciones de nin-
guna manera implican crear puestos o espacios laborales nuevos o ad hoc, relegado
asi el segmento del derecho de acceso al empleo de las personas con discapacidad en
la seccion de prestacion laboral, como se ha dejado asentado previamente, en concreto,
se pueden mencionar las legislaciones de Nuevo Ledn y de Nayarit.

En relacion con la insercién de los ajustes razonables solo 13 de estas legislaciones
los proveen, es decir el 59 % de la normativa descrita, en concreto, Baja California
Sur, Baja California, Campeche, Distrito Federal, Hidalgo, Michoacéan, Sonora, Sal
Luis Potosi, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz y Zacatecas. Esto significa que
estamos lejos de cumplir con los estandares internacionales en la materia, sin embargo,
que hay que reconocer que la mayoria de estas disposiciones clarifica la ausencia, ne-
gativa o denegacion de ajustes razonables como supuestos o eventos de discriminacién
por motivos de discapacidad, lo cual es muy significativo en la proteccion del derecho
al trabajo de las personas con discapacidad, pues atisban un supuesto concreto de dis-
criminacion en relacién con la discapacidad.

Por ultimo, la legislacion resefiada, entre ellos Aguascalientes, Baja California Sur,
Campeche, el Distrito Federal, Durango, Guerrero, Michoacan, Morelos, Nayarit, Si-
naloa, Sonora, Tabasco, Tlaxcala, Zacatecas, Nuevo Ledn y San Luis Potosi, también
previene otros elementos, denominados “mecanismos de accion positiva”, que coad-
yuven al ejercicio del derecho al trabajo, tales como los talleres, empresas incluyentes,
centros especiales, etc., no obstante, estos mecanismos son considerados como empleo
segregado, y no deben estimarse como una medida de la realizacion progresiva del de-
recho al trabajo, que se manifiesta inicamente mediante un empleo libremente elegido
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o0 aceptado en un mercado laboral abierto e inclusivo, en efecto, la Observacién General
nam. 8 (2022) sobre el Derecho de las Personas con Discapacidad al Trabajo y al Em-
pleo recomienda la eliminacion gradual y expedita de aquellos y la adopcién de planes
de accidn concretos, con recursos, plazos y mecanismos de seguimiento que aseguren
la transicion del empleo segregado al mercado laboral abierto (CRPD, 2022, p. 20),
asi que, en este apartado hay trabajo por hacer.

3. LAEFICACIA DEL AMPARO EN REVISION 146/2018
3.1. Contenido vinculante del pronunciamiento

La sentencia de amparo desarrolla tres aspectos medulares a saber, por una parte,
establecer la obligatoriedad o no del porcentaje del 3 % que refiere el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad en las observaciones finales, de fecha
30 de septiembre de 2014, sobre el informe inicial de México (CRPD/C/MEX/1), tam-
bién, determinar las autoridades responsables del juicio de amparo que el ciudadano
actualizo y, por ultimo, dirimir los lineamientos de la determinacién en torno al derecho
al trabajo de las personas con discapacidad a través de las reservas en el empleo pu-
blico.

Respecto de obligatoriedad, o no, del porcentaje del 3 % que refiere el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en las observaciones finales, de
fecha 30 de septiembre de 2014, sobre el informe inicial de México (CRPD/C/MEX/1),
lamentablemente, el Tribunal Constitucional del pais, tajantemente, pero con argumen-
tos incomprensibles respecto del caracter vinculante del derecho internacional en ma-
teria de derechos humanos, preciso:

“l..]

Con base en las consideraciones anteriores, no puede considerarse que el
articulo 19, fraccion I, de la Ley para Personas con Discapacidad del Estado
de Baja California, al establecer una cuota laboral minima del 2 % en la
plantilla laboral del sector publico para estas personas, resulte inconvencio-
nal por no establecer el 3 % que el Comité observo al Estado mexicano y
por el que le recomendo establecer un mecanismo de monitoreo del cum-
plimiento de la cuota laboral para personas con discapacidad en el sector
publico.

Aunado a lo anterior, como se dijo, esta Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion determin6 que estas observaciones no constituyen
un instrumento internacional en materia de derechos humanos que sea obli-
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gatorio para el Estado Mexicano, sino que tienen caracter orientador, por lo
que, en todo caso, es conveniente acudir a su contenido, a efecto de alcanzar
una plena y efectiva aplicabilidad que se refleje dentro el orden juridico in-
terno; por lo que el concepto de violacidon es infundado.

De esta manera, el parametro vinculante es el previsto en la Ley para las
Personas con Discapacidad del Estado de Baja California, que es del 2 %
como minimo en la plantilla laboral del sector publico.

Ahora, tal como lo resolvié el juez de distrito, las autoridades responsables
no demostraron el cumplimiento a la obligacion impuesta en la Ley local
en la materia, puesto que no exhibieron las politicas pablicas, acciones, es-
trategias, programas, convocatorias y bolsa de trabajo que, a efecto de cum-
plir con la cuota laboral minima exigida, se hayan emitido en el Estado de
Baja California.

Con base en ello, esta Segunda Sala considera que para estar en aptitud de
plantearse la cuota laboral del 3 % minimo en el sector publico, que refiere
la observacion al Estado mexicano realizada por el Comité para las Personas
con Discapacidad de las Naciones Unidas, primero debe verificarse el cum-
plimiento de la cuota del 2 % prevista en la ley local.

Lo anterior se sustenta en el principio de progresividad previsto en el arti-
culo 1.° constitucional y en diversos tratados internacionales ratificados por
México, que ordena ampliar el alcance y la proteccion de los derechos hu-
manos en la mayor medida posible hasta lograr su plena efectividad, de
acuerdo con las circunstancias facticas y juridicas.

Conforme a este principio, por lo que corresponde al legislador, éste tiene
la obligacién de ampliar el alcance y la tutela de los derechos humanos; ade-
maés, impone una prohibicién de regresividad, puesto que tiene prohibido,
en principio, emitir actos legislativos que limiten, restrinjan, eliminen o des-
conozcan el alcance y la tutela que en determinado momento ya se reconocia
a los derechos humanos”.

Al tratarse el aspecto de las autoridades responsables, con relacion a la calidad o
no de autoridad responsable a cargo del Gobernador del estado, determing:

“Asi, conforme al marco juridico referido, el Gobernador del Estado tiene
a su cargo, principalmente, el disefio de politicas publicas en materia de
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inclusion de personas con discapacidad y, como titular de la Administracion
Publica local, es responsable de velar por el cumplimiento de las leyes que
en la materia corresponde a sus subordinados jerarquicos, como el caso de
la Secretaria del Trabajo y Previsién Social.

En ese sentido, contrario a lo determinado por el juez de distrito, toda vez
que el quejoso atribuye al Poder Ejecutivo del Estado, la omision de dar
cumplimiento al articulo 19 de la Ley para las Personas con Discapacidad
en el Estado de Baja California, en cuanto a impulsar la integracién de estas
personas en el sistema ordinario de trabajo del sector publico, garantizando
gue esta integracion no sea menor al 2 % de la plantilla laboral del sistema;
asi como de estimular en ese sector, la creacién y desarrollo de bolsas de
trabajo; es inconcuso que es una de las autoridades encargadas de cumplir
con tales obligaciones, por tener la atribucion de disefar politicas pablicas
e implementar las acciones, estrategias y programas que en el &mbito Esta-
tal, a efecto de hacer efectivos los derechos de las personas con discapacidad
y lograr la cuota laboral.

Ante lo fundado del agravio, lo procedente es revocar el sobreseimiento de-
cretado por el a quo, respecto del acto atribuido al Poder Ejecutivo del Es-
tado de Baja California”.

Y también se corroboré la vinculacién, como autoridad responsable, de la Secretaria
del Trabajo y Previsién Social:

“Tercero. La Justicia de la Unién ampara y protege a Manuel Ivan Verdugo
Hernandez, contra los actos reclamados, en el &mbito de sus atribuciones,
al Gobierno de Estado, asi como a la Secretaria del Trabajo y Prevision So-
cial y a su Titular, todos del Estado de Baja California, para los efectos pre-
cisados en el ultimo considerando de esta ejecutoria”.

Ahora, respecto de los lineamientos a seguir en la instrumentacion de la cuota de
reserva, asi como del derecho al trabajo de las personas con discapacidad, se definid:

“Por otra parte, contrario a lo que refiere el recurrente, en el caso, atendido
a la naturaleza del acto reclamado, no se esta en aptitud de ordenar a las au-
toridades responsables, la accion especifica consistente en que las plazas
que se desocupen a partir de esta fecha se ocupen con personas con disca-
pacidad.
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Asi se considera porque, en primer lugar, el Gobierno del Estado de Baja
California debe emitir las politicas publicas con base en las cuales la Secre-
taria del Trabajo y Prevision Social impulse la creacién y desarrollo de bol-
sas de trabajo en el sector publico, de tal manera que se requiere la practica
de distintas acciones por parte de las autoridades responsables a efecto de
lograr cumplir con la cuota minima establecida por el legislador local.

Con base en las consideraciones anteriores, esta Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion otorga un plazo de seis meses, contados a
partir de la notificacion de esta ejecutoria, a efecto de que las autoridades
responsables, en el ambito de sus competencias, den cumplimiento a las
fracciones | y Il del articulo 19 de la Ley para las Personas con Discapacidad
en el Estado de Baja California, y adopten las politicas publicas y medidas
pertinentes, entre ellas la creacién de la bolsa de trabajo en el sector publico
para personas con discapacidad.

Para lo anterior, deberan acreditar ante el juez de amparo, la elaboracién de
un calendario con objetivos y metas establecidos, a efecto de garantizar de
manera efectiva la inclusién de este grupo vulnerable en el &ambito laboral
en el sector publico, en el porcentaje minimo del 2 % de la plantilla; y de-
beran informarle regularmente de las acciones efectivamente tomadas para
su puntual cumplimiento”.

3.2. Actuacion institucional de las autoridades responsables

La sentencia de amparo otorgd un plazo de seis meses, contados a partir de la no-
tificacion de la ejecutoria, a efecto de que las autoridades responsables, en el ambito
de sus competencias, dieran cumplimiento a las fracciones 1 y 11 del articulo 19 de la
Ley para las Personas con Discapacidad en el estado de Baja California, y adoptaran
las politicas publicas y medidas pertinentes, entre ellas la creacion de la bolsa de trabajo
en el sector publico para personas con discapacidad, esto, a efecto de garantizar de
manera efectiva la inclusion de este grupo vulnerable en el &mbito laboral en el sector
publico, en el porcentaje minimo del 2 % de la plantilla; asi también, informarle regu-
larmente, al Juez de Distrito, de las acciones efectivamente tomadas para su puntual
cumplimiento. Asi, una vez que ha ocurrido dicho término, en noviembre de 2022, y
luego en diciembre de 2022, a efecto de conocer la institucionalizacion de aquellos li-
neamientos, y el cumplimiento de los mismos, se realizaron algunas solicitudes de ac-
ceso a la informacion publica, a través de la Plataforma Nacional de Transparencia,
inicialmente dirigidas a la Oficialia Mayor de Gobierno, a la Secretaria del Trabajo y
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Prevision Social, a la Consejeria Juridica, a la Secretaria de Gobierno y a la Secretaria
de Inclusion del gobierno de Baja California, la solitud se centro en dichas previsiones
judiciales.

Después de variadas e insistentes peticiones, una vez que se recibié respuesta ins-
titucional, es posible observar tres aspectos relevantes en relacion con la reaccion ins-
titucional.

Desde la primera solicitud, las instancias consultadas negaron tener competencia
para atender la peticion, no obstante ser, algunas de ellas, autoridades responsables ex-
presamente sefialadas en el pronunciamiento y, curiosamente, entre ellas mismas se
endosaban la efectiva y legal competencia para responder.

Por otra parte, derivado de la segunda peticidn, reconocieron tener una competencia
parcial en el tema, pero proporcionaron informacion contradictoria y ajena a la solicitud
concreta, por ejemplo, la Oficialia Mayor del Gobierno informé que la Norma para el
Reclutamiento, Seleccion y Contratacion de las Personas Servidores Publicos, la cual
contempla las acciones realizadas encaminadas a cumplir con los previsto en el articulo
19 de la Ley para las Personas con Discapacidad en el Estado de Baja California, seria
publicada proximamente en el Periddico Oficial del Estado de Baja California, pero
sobre ese punto en concreto la Secretaria de Inclusion Social e Igualdad de Género in-
formo que, de acuerdo con informacién proporcionada por la Consejeria Juridica del
Poder del Estado, el dia 15 de marzo de 2017 dicha Norma fue publicada. Paradojica-
mente la Consejeria Juridica se excusé de estar entrando en funciones a partir de 01
de enero del afio 2022, por lo que carecia de informacién al respecto.

Por ultimo, visto lo anterior, la sentencia de amparo resultd irrelevante a las atri-
buciones, competencias, encomiendas y responsabilidades que les derivan de dicha re-
solucién, asi, en la tercera peticion la Secretaria del Trabajo y Prevision Social sigue
sosteniendo no ser autoridad responsable en el referido juicio de amparo, esto dio lugar
a la interposicion de recurso de revision RR/0095/2023, el cual se radico apenas el pa-
sado 21 de marzo del afio en curso, respecto de la Gltima e insistente respuesta de la
Secretaria del Trabajo y Prevision Social, el cual actualmente se esta sustanciando. Es
asi que, las anteriores consideraciones se derivan del siguiente resumen de las respues-
tas a las diversas solicitudes de informacion publica antes descritas.

La Oficialia Mayor de Gobierno, al atender la solicitud de informacion
021166022000305, neg6 tajantemente ser competente para atender la peticion y se li-
mit6 a sefialar que la Secretaria del Trabajo y Prevision Social es la autoridad respon-
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sable de las acciones que en materia laboral se impulsen en la ley y en los programas,
en favor de las personas con discapacidad. Adicionalmente proporcioné datos relativos

al Diagndstico Rapido de la Administracién Publica enfocado al Capital Humano del
afio 2022:

Namero de personas con discapacidad que laboran en la Administracion Publica Centralizada es
de 105, equivalente al 2.37 por ciento del total de 4,435. «

Lugares de trabajo y porcentaje:

COORDINACION DE GABINETE 3 120 2.50

SECRETARIA GENERAL DE GOBIERNO s m 156
OFICIALIA MAYOR DE GOBIERNO 12 536 224
DIRECCION DE COMUNICACION SOCIAL 12

SECRETARIA DE HACIENDA 2 836 263
SECRETARIA DE LA HONESTIDAD Y LA FUNCION PUBLICA 1 133 0.75
SECRETARIA DE PESCA Y ACUACULTURA 2

SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA, DESARROLLO URBANO Y REORDENACION TERRITORIAL 8 259 3.09
SECRETARIA DE ECONOMIA E INNOVACION 3 82 3.66
SECRETARIA DEL CAMPO Y LA SEGURIDAD AUMENTARIA 1 135 815
SECRETARIA DE TURISMO 57

SECRETARIA DE EDUCACION 1 113 0.88
SECRETARIA DE MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO SUSTENTABLE 2 S0 4.00
SECRETARIA DE BIENESTAR 8 169 a7
SECRETARIA DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL 2 229 0.87
DIRECCION DEL REGISTRO PUBLICO DE LA PROPIEDAD Y DEL COMERCIO 4 152 263
SECRETARIA DE CULTURA 6

SECRETARIA DE INCLUSION SOCIAL E IGUALDAD DE GENERO 3 £t 7.69
SECRETARIA DE SEGURIDAD CIUDADANA n 854 129
SECRETARIA PARA EL MANEJO, SANEAMIENTO Y PROTECCION DEL AGUA 3

CONSEJERIA JURIDICA 9 306 2.94

Posteriormente, en la solicitud de informacién 021166022000314, insisti6 en la
misma respuesta:
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o Lugares de trabajo y porcentaje:

CON ALGUNA

OSCAPACIDAD TAL  PORCENTAM

COORDINACION DE GABINETE 120 2.50
SECRETARIA GENERAL DE GOBIERNO 5 an 156
OFICIALIA MAYOR DE GOBIERNO 12 53 224
DIRECCION DE COMUNICACION SOCIAL 12

SECRETARIA DE HACIENDA 22 8% 263
SECRETARIA DE LA HONESTIDAD Y LA FUNCION PUBLICA 1 13 0.75
SECRETARIA DE PESCA Y ACUACULTURA 23

SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA, DESARROLLO URBANO Y REORDENACION

TERRITORIAL 8 2% 3.09
SECRETARIA DE ECONOMIA E INNOVACION 3 82 3.66
SECRETARIA DEL CAMPO ¥ LA SEGURIDAD ALIMENTARIA 11 135 815
SECRETARIA DE TURISMO 57

SECRETARIA DE EDUCACION 1 113 0.88
SECRETARIA DE MEDIO AMBIENTE ¥ DESARROLLO SUSTENTABLE 2 0 £.00
SECRETARIA DE BIENESTAR 8 169 673
SECRETARIA DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL 2 29 027
4

DIRECCION DEL REGISTRO PUBLICO DE LA PROPIEDAD Y DEL COMERCIO 152 263
SECRETARIA DE CULTURA 6
SECRETARIA DE INCLUSION SOCIAL E IGUALDAD DE GENERO 3 39 769
SECRETARIA DE SEGURIDAD CIUDADANA 11 854 1.29
SECRETARIA PARA EL MANEJO, SANEAMIENTO Y PROTECCION DEL AGUA 3
CONSEJERIA JURIDICA 9 306 794
gl

e Elrango de edad es de 26 afios a 83 afios.
* Lamodalidad de contratacién de las personas con discapacidad:

PORCENTAM
BASE 66.67
CONFIANZA 24.76
RELACION ADMINISTRATIVA 857

o Sexo de las personas con discapacidad:

EX0 PERSONAS

MUJERES 33
HOMBRES 72
TOTAL 105

Por su parte, la Secretaria General de Gobierno, respecto de la solicitud de infor-
macion 021167622000435, también neg6 tajantemente ser competente para atender la
peticion y sugirié redireccionar la solicitud a la Consejeria Juridica, por ser la depen-
dencia que cuenta con la informacioén y/o documentacion solicitada, al contar con los
expedientes de los juicios de amparo sujetos a cumplimiento por parte del Ejecutivo
del Estado. Después, en la solicitud de informacion 021167622000528, manifestd no
ser de su competencia generar, poseer, 0 administrar la informacion relacionada con
documentar discapacidad de algln servidor publico.
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Tratandose de la Secretaria del Trabajo y Prevision Social, en la primera solicitud
de informacién 021167522000142, sostuvo no contar con atribuciones para determinar
el cumplimiento de las previsiones que se contienen en la sentencia de amparo rese-
fiada, al no ser parte directa de dicho juicio, y sefialé que, en relacién a la bolsa de tra-
bajo en el sector publico, dicha atribucién corresponde a la Oficialia Mayor de
Gobierno de conformidad con lo establecido en el articulo 33 fraccion Il de la Ley Or-
ganica del Poder Ejecutivo del Estado de Baja California, e informé que en esa Secre-
taria actualmente laboran dos personas con discapacidad motriz permanente:

EDAD MODALIDAD DE SEXO PUESTO UNIDAD DE RANGO DE HORARIO FECHA DE ACTIVIDADES
CONTRATACION ADSCRIPCION SALARIO LABORAL INGRESO AREALIZAR

a5 CATEGORIABASE H AYUDANTE DE OFICIOS PROCURADURI | ALREDEDOR DE DELAS8ALAS15 2/AGO/2021 APOYA A LOS
VARIOS AESTATAL DE LOS 25,000 HRS DE LUNES A PROCURADOR
LA DEFENSA VIERNES ES AUXILIARES
DEL TRABAJO EN OFICOS
VARIOS

55 CATEGORIA BASE H ASESOR DE INCLUSION DIRECCION DE ALREDEDOR DE DELAS8ALAS15 19/0UL/2021 PROMOCION
LABORAL PREVISION LOS 25,000 HRS DE LUNES A DEL

SOCIAL VIERNES PROGRAMA DE
INCLUSION
LABORAL DEL
SERVICIO
NACIONAL DEL
EMPLEO B.C.

Enseguida, al atender la segunda solicitud de acceso a la informacién publica
021167522000151, siguié manifestando exactamente 1o mismo.

Y, por Ultimo, en la respuesta a la solicitud de acceso a la informacion pablica
021167522000159 amplid la informacidn, pero la afirmacion de no ser parte en el jui-
cio de amparo se mantuvo. Tratdndose de sus atribuciones en el tema sefial6 que, a
través de la Direccidn de Prevision Social, realiza visitas a empresas para sensibilizar-
los y promover los programas de inclusion laboral que se ofrecen en la Direccion del
Servicio Nacional del Empleo Baja California, también indicé contar con una herra-
mienta eficaz de vinculacion laboral “abriendo espacios” para personas con discapa-
cidad y adultos mayores, con esta herramienta se trata de hacer que a las personas con
discapacidad se les reconozca como poblacion vulnerable, pero en igualdad de condi-
ciones, como parte del proceso para promover la insercion al mercado de trabajo de
estas personas. Abriendo Espacios lleva a cabo la evaluacion del candidato para cono-
cer o determinar su perfil laboral, eso informd el sujeto obligado.

Ahora bien, la Consejeria Juridica del Estado, al atender la peticion
22756522000113 formulada, informo no ser competente para conocer y atender la so-
licitud, ordend dirigir la misma a la Unidad de Transparencia de Oficialia Mayor de
Gobierno del Estado, asi como a la Unidad de Transparencia de la Secretaria del Tra-
bajo y Prevencién Social. El sentido de su respuesta prevalecio en la segunda solicitud
de acceso a la informacién publica.
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Por Gltimo, la Secretaria de Inclusién Social e Igualdad de Género, tratandose de
la solicitud de acceso a la informacion publica 022792522000025 informé que, de
acuerdo con la informacion proporcionada por la Consejeria Juridica del Poder del Es-
tado, el dia 15 de marzo de 2017 se publico en el Periodico Oficial la Norma para el
Reclutamiento, Seleccion, Contratacion y Capacitacion de los Servidores Pablicos y
posteriormente se exhibieron ante el Juez de Distrito, y que el 05 de septiembre de
2019, tuvieron por cumplido el fallo protector y se ordend el cierre definitivo del ex-
pediente.

Posteriormente, en vista del nulo resultado obtenido de las instancias directamente
obligadas por disposicion legal, también al Congreso del Estado se le formulé solicitud
de acceso a la informacion publica, instancia que sefial6 la competencia de diverso su-
jeto obligado: la Secretaria General de Gobierno y la Oficialia Mayor del Poder Eje-
cutivo del Estado de Baja California.

De lo anterior se desprende, nuevamente, la falta de probidad de las instituciones
en su actuacion oficial, de su falta de interés y, sobre todo, de su reincidente actitud de
vulneracion de los derechos humanos.

3.3. Eficacia material de la sentencia en el ejercicio del derecho al trabajo de
las personas con discapacidad

Una vez que se ha agotado el ejercicio doctrinal y factico del cumplimiento insti-
tucional con los lineamientos de la sentencia de amparo es posible establecer tres pre-
misas basicas que permiten concluir la ineficacia de la sentencia del amparo en revision
148/2018 en la real materializacién o concrecion del derecho de acceso al empleo de
las personas con discapacidad a través del mecanismo de las cuotas de reserva en el
sector publico, esto es asi por la evidente falta de voluntad politica y legal de los dife-
rentes actores juridicos, incluida la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. No espe-
rariamos mas de las autoridades responsables, al final no hay mucho en que cumplir,
basta con crear un cronograma de programas y listo, y mucho menos de los legisladores
para apropiarse de, al menos, el caracter “orientador” de la inclusidn normativa de las
cuotas de reserva en la disposicion federal especifica que, tan rezagada esta, no solo
no se habla de cuotas de reserva, siquiera los ajustes razonables se mencionan, asi, es
imposible no establecer la ineficacia de tan notable doctrinal pronunciamiento:

Primera. La consideracion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el sen-
tido de que las observaciones del Comité de los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad de la Organizacion de la Naciones Unidas no constituyen un instrumento
internacional en materia de derechos humanos que sea obligatorio para el Estado Me-
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xicano, sino que tienen caracter orientador, por lo que, en todo caso, es conveniente
acudir a su contenido, a efecto de alcanzar una plena y efectiva aplicabilidad que se
refleje dentro el orden juridico interno, es absolutamente contradictorio con el sistema
de proteccion de derechos humanos que tanto se pregoné en la décima época del Se-
manario Judicial de la Federacion, es decir, lo que el Tribunal Constitucional revela es
que los instrumentos internacionales resultan vinculantes a conveniencia politica o ju-
risprudencial, no al servicio de la justicia y de los gobernados. Quién mejor que el Co-
mité de los Derechos de las Personas con Discapacidad para pronunciarse sobre los
alcances de la Convencion, dicho organismo es el maximo intérprete de la norma es-
pecifica, no se trata de que sus deliberaciones orienten, sus interpretaciones deben vin-
cular de manera directa, pues, lo dicho, se trata de una interpretacion autorizada y
directa del ordenamiento internacional, por esa sola razén deben vincular si el Estado
ha ratificado la Convencién, sostener que solo la Convencion obliga, pero no la inter-
pretacion de su contenido, es tanto como desconocer su esencialidad, un documento
vale en la medida que se aplica, que se observa, que se cumple, por ello, la interpreta-
cién de las normas es la manera mas recurrente de aplicarse, en ese contexto, los ar-
gumentos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al respecto, se antojan arcaicos.

Segunda. El Tribunal Constitucional del pais, sostiene que, contrario a lo que refiere
el reclamante, en el caso, atendiendo a la naturaleza del acto reclamado, no se esta en
aptitud de ordenar a las autoridades responsables, la accion especifica consistente en
que las plazas que se desocupen a partir de esta fecha, se ocupen con personas con dis-
capacidad, esto es, en parte, aceptable, sin embargo, también resultaba posible que se
emitiera un criterio que vinculara la cuota de reserva a partir de la sentencia, es decir,
que se establecieran directrices para que, a partir de la resolucion, ese porcentaje de
reserva se materializara no a través de programas de colocacion, sino de criterios ob-
servables obligatoriamente, esto a través de la interpretacion de los maltiples instru-
mentos juridicos que la sentencia trascribe, solo asi se garantiza el cumplimiento de la
cuota y, por supuesto, el derecho al trabajo de las personas con discapacidad en el
sector publico, pues, en los términos que se sentencid, en realidad, no se resolvié el
problema de la materializacion factica, y comprobable, de las cuotas de reserva, es
decir, de la real contratacion de personas con discapacidad en el empleo publico apli-
cando el derecho a la cuota de reserva. Por ello, la construccion conceptual y legal del
contenido del derecho al trabajo, antes resefiada, pese a que se trata de un grupo en
condiciones de vulnerabilidad, parece no tener aplicacién, denegandose abiertamente
el derecho al trabajo de las personas con discapacidad.

Tercera. Las autoridades responsables son omisas y contradictorias, incluso en los
limitados lineamientos que establecid la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, todas,
curiosamente, revelaron ser incompetentes en el cumplimiento de la sentencia de am-

ANALES DE DER. Y DIS./N.° 8/ANO VI11/ISSN: 2530-4011. La eficacia del amparo..., pags. 107 a 139



Juana Maria Pefia Lara  /137/

paro, nada informaron respecto de lo especificamente solicitado, y lo poquisimo que
manifestaron fue para constatar su desconocimiento en el tema, su falta institucional
de interés en sus responsabilidades legales y su mas puntual incumplimiento con los
parametros de la sentencia —acreditar ante el juez de amparo, la elaboracién de un ca-
lendario con objetivos y metas establecidos, a efecto de garantizar de manera efectiva
la inclusién de este grupo vulnerable en el &mbito laboral en el sector publico, en el
porcentaje minimo del 2 % de la plantilla; y deberan informarle regularmente de las
acciones efectivamente tomadas para su puntual cumplimiento—.

Cuarta. La recién aprobada Observacion General nim. 8 (2022) sobre el Derecho
de las Personas con Discapacidad al Trabajo y al Empleo es un estupendo instrumento
que debe regir, en adelante, la politica pablica nacional tendiente a proteger, garantizar
y promover el derecho al trabajo de las personas con discapacidad, para reconocer este
derecho en los ordenamientos juridicos nacionales y adoptar un plan de accion deta-
llado para su realizacion. Ahora bien, esta instrumentacion, se ha visto ya, no sera es-
pontanea, amerita la participacion de sus destinatarios, pero también de juristas,
litigantes y académicos, para cuestionar, demandar y evidenciar la omision, la inco-
rrecta, limitada o restrictiva accion del Estado.
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UNAMIRADAHISTORICA SOBRE EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD"
AHISTORICAL LOOK ON THE CONCEPT OF DISABILITY
SUMARIO: 1. Introduccién. —2. El paradigma tradicional. —3. El paradigma mé-

dico. —4. El paradigma de la discapacidad. Segunda mitad del S. XX. -5. Considera-
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RESUMEN

Esta breve investigacion realiza un recorrido filos6fico-historico sobre el concepto
de discapacidad y las personas con discapacidad en el nivel politico, econémico, social
y cultural en distintas sociedades politicas occidentales a lo largo de la historia. Desde
la Antigua Grecia (perspectiva ligada al deterioro), hasta nuestras sociedades actuales
(perspectiva ligada a lo social).

“Recibido el 23 de febrero de 2023. Aprobado el 23 de junio de 2023.

ANALES DE DER. Y DIS./N.° 8/ANO VIII/ISSN: 2530-4011. Una mirada historica..., pags. 141 a 148



/142/  ANALES DE DERECHO Y DISCAPACIDAD / ESTUDIOS

ABSTRACT

This brief investigation takes a philosophical-historical journey on the concept of
disability and people with disabilities at a political, economic, social and cultural level
in different western political societies throughout history. From Ancient Greece (pers-
pective linked to deterioration), to our current societies (perspective linked to the so-
cial).

Palabras clave: Discapacidad, paradigma, social, historia.

Keywords: Disability, paradigm, social, history.

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo se hara un recorrido histérico sobre el papel que ha desem-
pefiado la discapacidad como concepto y las personas con discapacidad en los planos
politico, econémico, social y cultural en distintas sociedades. Comenzando desde la
Antigua Grecia (vision enfermiza de la discapacidad, intrinsecamente ligada a la vejez
y su deterioro), hasta la actualidad, donde se han consolidado ciertos derechos politicos,
sociales y laborales, pero ain resta mucho por hacer para salvar el cariz discriminatorio
que se les ha otorgado a las personas con discapacidad desde muchos siglos atras (An-
tigua Grecia, ideal de eterna juventud, belleza y autonomia), al menos en la civilizacion
occidental.

En la actualidad, si se busca la palabra discapacidad en la Real Academia de la
Lengua Espafiola, se encuentra lo siguiente en la primera acepcion:

“Situacion de la persona que, por sus condiciones fisicas, sensoriales, intelectuales
0 mentales duraderas, encuentra dificultades para su participacién e inclusion so-
cial”

El concepto de discapacidad es esencialmente un término moderno, aunque ya ha
experimentado de varios cambios de significado, gracias a las reivindicaciones de or-
ganizaciones que defienden a las personas con discapacidad y a los nuevos roles
(menos marginales) que desarrollan las personas con discapacidad. No hay que olvidar
que, hasta hace relativamente poco, lo habitual era el uso de términos con una carga
tremendamente negativa y peyorativa como: mongélico o minusvalido.

ANALES DE DER. Y DIS./N.° 8/ANO VIII/ISSN: 2530-4011. Una mirada historica..., pags. 141 a 148



Alberto Bartolomé Aragon 1143/

Por tanto, mas alla de estos cambios recientes, la carga negativa asociada a la dis-
capacidad ha sido una constante en las sociedades occidentales a lo largo de la historia
y lo vamos a referenciar aludiendo a tres paradigmas sobre la discapacidad que han
tenido lugar en el devenir histérico: el paradigma tradicional, el paradigma médico y
el paradigma de la discapacidad.

2. EL PARADIGMA TRADICIONAL

Durante la Antigliedad y la Edad Media la concepcién de la discapacidad (aunque
no estuviera formulada como tal) estaba orientada a la “prescindibilidad” de las per-
sonas que ostentaban esta situacion dentro de la comunidad. Principalmente por dos
cuestiones: por haber recibido una especie de castigo divino (raiz religiosa y sintoma
de malos augurios) o por considerar que iban a ser de nula utilidad para la sociedad
(solo son una carga y su vida no merece ser vivida).

Partiendo de estos dos presupuestos culturales de la discapacidad, se produjeron
dos fendmenos generalizados para resolver esta concepcion problematica. Por un lado,
la eugenesia (dando muerte al nifio) fue la practica que caracterizé a la antigua sociedad
griega, bien conocido es el caso de los espartanos (sociedad muy militarizada) que
arrojaban a los recién nacidos por las laderas del monte Taigeto en caso de tener algin
tipo de anomalia fisica que les hiciera incapaces para la guerra.

Por otro lado, en la Edad Media, con el asentamiento de la religion cristiana como
eje politico, social y cultural de los pueblos europeos, se opto6 por la practica de la mar-
ginacion social a través del abandono de los nifios en su mas tierna infancia (separacion
del aspecto maligno).

Platon y Aristoteles fueron fildsofos que cimentaron esta “cosmovision” de la dis-
capacidad en el mundo césico (y, por tanto, hasta la actualidad). Por su parte, Platon
asevero lo siguiente a este respecto:

“Digo, pues, que ya ha sido sentado el principio de que los mejores de cada sexo
deben unirse con los mejores con tanta frecuencia, y los inferiores con los inferiores
tan rara vez, como sea posible; y que es preciso criar a los vastagos del primer tipo
de union, pero no del segundo, si la estirpe se ha de mantener en condiciones 6ptimas.
Los funcionarios pertinentes llevaran los hijos de los padres selectos al redil o guar-
deria, y alli los depositaran en manos de ciertas nodrizas que habitaran un cuarto se-
parado; pero los vastagos de los inferiores, o de los superiores cuando hayan nacido

»

deformes, seran rechazados”.
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Avristoteles apuntalaba esta vision, en aras de salvaguardar la polis:

“En cuanto a la exposicion o crianza de los hijos, debe ordenarse que no se crie
a ni uno defectuoso”.

Diametralmente opuesto, en ambos casos, era el trato dispensado a aquellas perso-
nas con discapacidad que habian alcanzado esa condicion en su etapa de juventud o
de madurez, ya que no habia un motivo maligno en un plano religioso. Es llamativo,
que, en caso de mutilaciones o deformaciones acontecidas en un conflicto bélico, tanto
en la polis griega como en el imperio romano, no s6lo no eran sancionados socialmente,
sino que encima percibian una especie de “pension” como soldado. Aunque rompian
el ideal de belleza clasico, tan aclamado y perseguido en la época, con todos los pre-
juicios negativos que eso generaba (imagen del dios Hefesto, como referencia mitol6-

gica).

El cristianismo fue clave para reducir el nmero de infanticidios por el mero hecho
de tener deformidades fisicas o algin problema cognitivo, derivando en el abandono
de los infantes en orfanato u hospicios religiosos. Esto dejaba en un contexto de mar-
ginacion social, pobreza econémica y dependencia absoluta que abocaba a las personas
con discapacidad a la mendicidad, escenario propicio para que las personas pudientes
limpiaran su conciencia ofreciéndoles limosna o intentando realizar milagros curativos
que le permitieran ser santificados por la Iglesia. Este paradigma sobre la discapacidad
que dejaba en una situacion deplorable a la persona que estaba en esta situacion se
mantuvo vigente hasta bien entrado el siglo XX (con todos los cambios politicos, so-
ciales y culturales que acontecieron hasta entonces).

3. EL PARADIGMA MEDICO

Este cambio de paradigma sobre la discapacidad acontece tras la Primera Guerra
Mundial y la incorporacion de legislaciones que regularan la seguridad social, a co-
mienzos del siglo XX. Los miles de mutilados de la Gran Guerray la pujanza de nuevas
leyes laborales hicieron desterrar el concepto de discapacidad del terreno del mal di-
vino, pasando a ser como una enfermedad potencialmente curable y subsanable con el
tratamiento apropiado, lejos de la marginacidn social de antafio.

Este nuevo paradigma poseia dos aspectos claves: las causas que generaban la dis-
capacidad y el rol social a ocupar de la persona con tal discapacidad. En primer lugar,
las causas de la discapacidad ya no son religiosas, sino de caracter cientifico-biol6gico
(deficiencia bioldgica), y, por ende, con capacidad para ser tratadas y prevenidas. En
segundo lugar, con el tratamiento rehabilitador adecuado la persona con discapacidad
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puede paliar sus deficiencias (aspiracion constante a ser como otro, el normal, por
tanto, es un paradigma que sigue sin integrar la discapacidad) y seguir aportando a la
comunidad.

Los Estados comienzan a dar cobertura social a las personas con discapacidad, a
través de la implementacion de politicas publicas que facilitaran el acceso a los recursos
médicos y técnicos necesarios, e incluso, el acceso al mercado laboral. Hay una reva-
lorizacién de la vida de la persona con discapacidad, aunque no deja de estar sostenida
por la vision paternalista de un Estado que a través de su “beneficencia estatal” man-
tiene los lazos de personas dependientes de él para las personas con discapacidad.

La persona con discapacidad queda relegada a un segundo plano, a expensas de la
asistencia médica, de su proceso de rehabilitacion y del diagnéstico médico. Este en-
foque de la rehabilitacion médica deja a la concepcion de la discapacidad en una si-
tuacion discriminatoria, puesto que el elenco de capacidades que ha de tener una
persona es una valoracion subjetiva, marcada por sus circunstancias vitales y culturales;
y que provoca la promocién tnica y exclusiva de las capacidades que interesan a nivel
social en un momento determinado, en detrimento de otras capacidades o preferencias
que puedan tener las personas de esa comunidad, no sélo personas con discapacidad.

Bajo este paradigma tiene lugar uno de los acontecimientos més abominables de
la historia de la humanidad, y en particular a las personas con discapacidad les afectd
enormemente. Fue el Holocausto que realizaron los nazis durante el I11 Reich, donde
murieron en torno a 270.000 personas con discapacidad (uno de los grupos més diez-
mados del genocidio), con la intencion de depurar la raza aria y dotarla de mayor dig-
nidad y grandeza segun los postulados politico-biologicistas (tener discapacitados era
una macula para su raza en la concepcién del nacional socialismo aleman).

4. EL PARADIGMA DE LA DISCAPACIDAD. SEGUNDA MITAD DEL S. XX

El surgimiento de este paradigma de la discapacidad se produce en Estados Unidos,
durante la década de los afios 60 del siglo XX, canalizado por el Movimiento de Vida
Independiente. Se establecen puntos de vista diferentes en el plano moral a la hora de
aproximarse al concepto de discapacidad.

Estas modificaciones implicaban rehusar taxativamente que a las personas con dis-
capacidad se les definiera por sus caracteristicas fisicas. También se difundid la idea
de que la autonomia personal no residia en la realizacién de los quehaceres diarios,
sino que se encontraba en el hecho de aduefiarse del destino de la propia vida de cada
uno.
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Este enfoque rupturista con respecto a lo tradicional conducia a conceptualizar la
discapacidad como un asunto social (extirpandolo de lo meramente individual). Las
deficiencias ya no pertenecen al cuerpo de la persona con discapacidad, sino que son
un producto social, resultado de la interaccion de la persona con discapacidad y su en-
torno social (entorno social no adaptado previamente). Esto es todavia mas palmario
en entornos urbanos, concebidos para la produccion y la actividad econémica, del cual
las personas discapacitadas han sido tradicionalmente excluidas. El paradigma de la
diversidad postula como imprescindible que las sociedades cubran las necesidades de
todas las personas, integrando de esta forma la discapacidad (entre otras muchas di-
versidades que se dan en las sociedades actuales).

Las causas de la discapacidad al pertenecer a un &mbito social, politico y cultural,
y asumiendo que las personas con discapacidad estan a la misma altura en potencial
generador para la comunidad que personas sin ninguna discapacidad, convierten a la
discapacidad en un asunto que protegen los derechos humanos. Asi lo ha oficializado
la ONU (entre otros muchos organismos internacionales y nacionales) a finales del
siglo XX. Abordandolo como un asunto que involucra a la dignidad humana (tener de-
recho a una vida digna), y de la mano, la no discriminacion y el derecho a la igualdad
de oportunidades.

Esta nueva y actual perspectiva de la discapacidad también trata de resolver los es-
tereotipos negativos sobre la discapacidad, integrando la diversidad en la propia so-
ciedad (no formando guetos o ambientes exclusivos de personas con discapacidad al
margen de la sociedad). Y por supuesto, eliminando barreras que impidan el pleno des-
arrollo vital de las personas con discapacidad (a nivel arquitecténico, social, cultural,
etc.).

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de las Naciones Unidas, aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la propia Asamblea
de Naciones Unidas y ratificada por paises como Espafia desde hace 15 afios, se esta
logrando imponer poco a poco a nivel mundial como perspectiva hegemonica que pro-
mueve y garantiza la titularidad de derechos de las personas con discapacidad a través
de todo su articulado. Aun asi, es una época todavia temprana (no han transcurrido ni
dos décadas desde su aprobacién) para ponderar en su justa medida a nivel histérico y
filosofico el impacto que pueda tener la Convencién en materia de discapacidad, sobre
todo conceptualmente.
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5. CONSIDERACIONES FINALES

Me gustaria acabar el presente trabajo con dos reflexiones breves. Por una parte,
poner de manifiesto que la vision tradicionalmente negativa de la discapacidad (que
hoy en dia persiste) procede en gran medida de la Antigua Grecia y esa intima ligazén
con la vejez como cuestiones enfermizas que conducen a la muerte. Esta perspectiva
de la discapacidad-vejez la recogen las escuelas helenisticas, que, junto con los pen-
samientos de Platén y Aristdteles, son los elementos configuradores de la civilizacion
occidental. La basqueda de la juventud eterna (belleza y autonomia) y el tabl alrededor
de la muerte (més extendido en sociedades capitalistas de consumo actuales, donde el
“limite” se tiende a olvidar, en lo material y en lo vital) que presenta Occidente histé-
ricamente, abocan a la marginacidn, al ocultamiento y a lo negativo, tanto a la vejez,
como a la discapacidad.

Y, por otra parte, dejar constancia de que la dependencia que requieren ciertas per-
sonas con discapacidad en el plano econémico y social arrastra una carga muy negativa
en una sociedad como la actual con una mentalidad utilitarista, donde todo se rige por
los criterios de coste/beneficio en una dindmica de productividad frenética (todo es
calculable, y los cuidados y la dependencia en este sentido se percibe como un lastre
en lo personal y en lo politico-econémico). Sin embargo, tal y como esta configurada
el sistema actual la interdependencia es clave en el desarrollo de la vida (depender del
autobusero, del panadero, etc.), pero no arrastra el caracter peyorativo que si tiene en
el caso de las personas con discapacidad o envejecidas. Una prueba que evidencia esta
cosmovision a nivel politico es la merma y desmantelamiento constante que sufren los
sistemas de dependencia en los paises occidentales, teniendo encima una poblacion
cada vez mas envejecida.
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(SUENAN LOS CIBORGS CON OREJAS ELECTRICAS? PROPUESTA
DE UN NUEVO LIMITE EN EL SISTEMA DE EXCEPCIONES DE ACCESI-
BILIDAD PARA PERSONAS CON DISCAPACIDAD APLICABLE A LOS
USUARIOS DE IMPLANTES BIONICOS®

DO CIBORGS DREAM OF ELECTRIC EARS? PROPOSAL FOR A NEW
LIMITATION IN THE SYSTEM OFACCESSIBILITY EXCEPTIONS FOR PE-
OPLE WITH DISABILITIES APPLICABLE TO USERS OF BIONIC IM-
PLANTS

SUMARIOQ: 1. Introduccidn. —2. El papel de la propiedad intelectual e industrial
ante el cese del funcionamiento de implantes bidnicos. —3. Necesidad de ampliar el
sistema de limites de accesibilidad en favor de los usuarios de implantes biénicos; 3.1.
Antecedentes legislativos y trasfondo del sistema de excepciones de accesibilidad para
personas con discapacidad; 3.2. ;Da respuesta el sistema actual de excepciones al aban-
dono sufrido por usuarios de implantes cibernéticos ante el cese de su explotacion?;
3.3. Propuesta de ampliacion del sistema de excepciones para incluir a los usuarios de
implantes cibernéticos. —4. Conclusiones.

“ Recibido el 27 de marzo de 2023. Aprobado el 23 de junio de 2023.
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RESUMEN

El trabajo pretende sefialar los riesgos que un desarrollo tecnologico desacompa-
sado con la normativa de propiedad intelectual. En particular, se exponen casos en
los que las vicisitudes ocurridas al titular de los derechos de explotacion de implantes
bidnicos han dejado en situacion de vulnerabilidad a sus usuarios, asi como las insu-
ficiencias del sistema de excepciones configurado en la Ley de Propiedad Intelectual
actual.

Tras este analisis, se propone una ampliacion de dicho sistema de limites, que pre-
venga la indefension de los usuarios de implantes biodnicos cuyo funcionamiento de-
penda de los derechos de propiedad intelectual de las empresas comercializadoras.

ABSTRACT

The paper aims to point out the risks of a technological development out of step
with intellectual property regulations. Particularly, examples are presented in which
the vicissitudes occurred to the holder of the exploitation rights of bionic implants
have left their users in a situation of vulnerability, as well as the inadequacies of the
system of exceptions configured in the current Spanish Intellectual Property Act.

Following this analysis, an extension of this system of limits is proposed to prevent
the defenselessness of the users of bionic implants whose functioning depends on the
intellectual property rights of the commercializing companies.

Palabras clave: propiedad intelectual, discapacidad, derechos de las personas con
discapacidad, accesibilidad universal, implantes bidnicos, excepcion, limites, software,
tecnologia.

Keywords: intellectual property, disability, rights of persons with disabilities, uni-
versal accessibility, bionic implants, exception, limits, software, technology.

Yo he visto cosas que vosotros no creeriais. Atacar
naves en llamas més alla de Orién. He visto rayos-
C brillar en la oscuridad cerca de la Puerta de
Tannh&user. Todos esos momentos se perderan en
el tiempo, como lagrimas en la lluvia. Es hora de
morir.

Blade Runner (1982)
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1. INTRODUCCION

El discurso que encabeza el presente articulo es pronunciado por el replicante —an-
droide— Roy Batty, en la célebre pelicula de culto Blade Runner, dirigida por Ridley
Scott y basada en un relato del escritor estadounidense Philip K. Dick titulado ¢Suefian
los androides con ovejas eléctricas? Tanto la pelicula como el relato han jugado un
papel fundamental en el desarrollo de la narrativa de ficcién posterior sobre androides:.
Es importante tener en cuenta que no debe confundirse el término androide con el de
ciborg: si un androide es un ser completamente artificial con apariencia humana, un
ciborg es una criatura o persona compuesta por materia organica y dispositivos tecno-
I6gicos o cibernéticos, con el objetivo de mejorar sus capacidades o sentidos.

Hoy en dia, la tecnologia ha avanzado lo suficiente como para que muchas de las
predicciones plasmadas en estas obras se hayan materializado en nuestra sociedad. La
creacién de androides, inteligencias artificiales y el implante de elementos cibernéticos
en personas ya no nos resultan sorprendentes, no ocupan portadas de periddicos y se
han convertido en parte de nuestra cotidianidad, como lo eran para Harrison Ford en
el papel de Deckard yendo tranquilamente a cenar fideos en su coche volador.

De todos los avances enunciados, el objetivo de este trabajo se centra precisamente
en un sector de la poblacion que —desde una perspectiva futurista— podrian ser califi-
cados como ciborgs: personas que, para superar o compensar alguna discapacidad, han
accedido a implantes tecnolégicos que les han permitido recuperar el oido, la visién,
la movilidad o un larguisimo etcétera.?

Ante la demanda del mercado y el progreso de la ciencia, miles de compafiias son
las responsables de la invencidn de los productos necesarios para convertir ese suefio
en realidad. Para proteger su trabajo e inversiones, lo més habitual es que sus desarro-
llos se protejan mediante las leyes de propiedad intelectual aplicables.

*Robots con aspecto, movimientos y algunas funciones propias de un ser humano.

2 Incluso existen implantes que, en teoria, permiten experimentar mas sentidos de los convencionales: el ar-
tista Neil Harbisson nacié con acromatopsia, lo que Ginicamente le permitia ver en blanco y negro. Mediante
una antena implantada en su craneo, Neil Harbisson asegura poder escuchar los colores. ORFILA, M., De
humano a ciborg: quién es Neil Harbisson, el primer ciborg de la historia. EI Observador, 16 de marzo de
2019. Fecha de Ultima consulta: 27 de marzo de 2023. Disponible en el siguiente enlace: https://www.elob-
servador.com.uy/nota/de-humano-a-ciborg-la-historia-de-neil-harbisson-el-primer-ciborg-de-la-historia-
201931595557
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Sin embargo, al igual que cualquier otro participante en el tejido empresarial, estas
entidades no son inmunes a la quiebra o la falta de fondos o rentabilidad para poner en
practica y mantener sus proyectos. Este es el caso de Second Sight Medical Products
(“SSMP”), una empresa estadounidense que quebré en 2020, dejando desamparadas a
mas de 350 personas invidentes que habian recuperado parte de su vision gracias a sus
servicios.® Aunque a finales de agosto de 2022 se anuncié su fusion con otra empresa
tecnoldgica,* la quiebra de SSMP constituye un ejemplo admonitorio para todos aque-
llos usuarios que, de un dia para otro, se vieron abandonados a la mas literal oscuri-
dad.

Al igual que los conocimientos, experiencias y sensaciones perdidas tras la
“muerte” de Roy Batty, todas las actualizaciones necesarias, mantenimiento del Soft-
ware y demas prestaciones imprescindibles para el funcionamiento de los implantes
afectados desaparecieron cuando SSMP ces6 su actividad, dejando su tecnologia ob-
soleta.

Por afiadidura, la normativa de propiedad intelectual puede incluso impedir que
otras personas recojan el testigo y devuelvan la funcionalidad a los elementos biénicos
perjudicados, ya que estos derechos no desaparecen con la quiebra de su titular.

El objetivo del presente articulo es, tras un breve estudio del régimen de propiedad
intelectual aplicable, analizar el sistema actual de excepciones de derechos de propie-
dad intelectual relacionadas con la accesibilidad de las personas con discapacidad, para
verificar si el ordenamiento actual estd preparado para los desafios que la nueva reali-
dad tecnoldgica depara.

En caso de que no lo esté, sera necesario configurar nuevos limites que impidan
que los derechos de exclusiva en materia de propiedad intelectual supongan un obstéa-
culo, por excepcional que parezca hoy en dia, a la plena accesibilidad, integracion y
desarrollo de la personalidad de las personas con discapacidad.

3 SSMP cobraba 150.000 dolares por el implante de un ojo biénico. STRICKLAND, E. y HARRIS, M.,
Their bionic eyes are now obsolete and unsupported. IEEE Spectrum 15 de febrero de 2022. Fecha de Gltima
consulta: 27 de marzo de 2023. Disponible en el siguiente enlace: https://spectrum.ieee.org/bionic-eye-ob-
solete

4 El anuncio de la fusion, que aparentemente continuara con el desarrollo de los implantes afectados, puede
consultarse aqui: https://www.businesswire.com/news/home/20220830005423/en/Second-Sight-Medical-
Products-Announces-Successful-Completion-of-its-Merger-with-Nano-Precision-Medical-and-its-Name-
Change-to-Vivani-Medical-Inc
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2. EL PAPEL DE LAPROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL ANTE EL
CESE DEL FUNCIONAMIENTO DE IMPLANTES BIONICOS

La quiebra de SSMP es uno de los casos mas ejemplificativos de cémo incluso los
avances tecnolégicos que mejoran la calidad de vida de las personas dependen final-
mente de las necesidades de financiacién y derechos de propiedad intelectual de sus
titulares.

Dado que la tecnologia de implantes es susceptible de dar solucion a problemas
tan variados como el tratamiento de la enfermedad del Alzheimer, restaurar movilidad
o tratar trastornos psiquiatricos, es muy previsible que el caso de SSMP no sea ni el
primer ni el Unico. La competencia entre estas empresas es feroz, y el entorno tecno-
I6gico se caracteriza por el alto volumen de inversiones econémicas necesarias y lo
volétil del mercado.

Incluso aunque haya nuevas entidades privadas o publicas dispuestas a tomar el
relevo y proveer a los afectados de una reanudacion de la actividad de los implantes
obsoletos, es posible que los derechos de propiedad intelectual de su desaparecido ti-
tular impidan prestar esta ayuda legalmente: el cédigo de dicho software estaria pro-
tegido mediante los derechos de propiedad intelectual establecidos por el Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual (“LPI”).

Al contrario que la normativa espafiola en materia de patentes, que supedita los de-
rechos de propiedad industrial de sus titulares al interés social o la utilidad publica de-
clarados por ley, la LPI no contiene ninguna prevision en este sentido.

Dado que la proteccion de los programas de ordenador, software, cédigo e incluso
algoritmos de inteligencia artificial se regula mediante los articulos 95 y siguientes de
este texto legislativo, esta carencia implicaria que los derechos sobre estas obras per-
manecerian inaccesibles para su explotacién por parte de terceros hasta su entrada en
el dominio publico: setenta afios contados desde su divulgacion licita o creacion cuando
el autor sea una persona juridica, o toda la vida del autor y setenta afios después de su
muerte o declaracion de fallecimiento, cuando el autor sea una persona natural.® Evi-
dentemente, estos plazos serian del todo incompatibles para solventar la necesidad que
surgiria a los usuarios afectados por el cese del funcionamiento de sus implantes ci-
bernéticos.

SArticulos 26 y ss. LPI.
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Si es cierto que el concepto de propiedad intelectual se estructura conforme a la
funcion social e individual del derecho de propiedad consagradas por el articulo 33 de
la Constitucion, que implica que dicho derecho cuenta también con un valor protegible
para el conjunto de los ciudadanos y no solo para su titular.

Sin embargo, si la funcion social del derecho de propiedad implica ponderar el
equilibrio entre las facultades del propietario y los imperativos sociales que las deli-
mitan, en materia de propiedad intelectual estas facultades nacen de una esfera mas
intima, personal y discrecional del autor —reconocida y protegida a su vez por la Cons-
titucion— su articulo 20.b) ampara el acto creador, entendido como el derecho a la pro-
duccidn y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica—. Es decir, la LPI plantea un
complicado balance entre ambas posturas, dado que concede al autor facultades en
principio incompatibles con la expropiacion de sus derechos, como son el derecho de
retirar la obra del comercio y de respeto a la integridad y autoria de la obra.®

Ante la dificil articulacion de la expropiacion de estos derechos, la LPI cuenta con
un limite que puede ser la llave para dar solucion a este problema, tan futurista y a la
vez tan real: el articulo 31 ter. LPI, relativo a la accesibilidad para personas con disca-
pacidad, resultado a su vez de la excepcion que en este sentido establece el articulo
5.3.b) de la Directiva 2001/29/CE de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién
de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacion (“Directiva 2001/29). El siguiente apartado
analizara en detalle el trasfondo y encaje de estos articulos, asi como su necesaria ac-
tualizacion, como respuesta al desamparo sufrido por usuarios de implantes ciberné-
ticos en la situacién expuesta.

3. NECESIDAD DE AMPLIAR EL SISTEMA DE LIMITES DE ACCESIBILI-
DAD EN FAVOR DE LOS USUARIOS DE IMPLANTES BIONICOS

Antecedentes legislativos y trasfondo del sistema de excepciones de acce-
sibilidad para personas con discapacidad

En primer lugar, para dar solucion al problema que ocupa este articulo es necesario
remontar nuestro analisis al sistema de limites y excepciones al régimen de propiedad
intelectual de la citada Directiva 2001/29.

8L ACRUZ BERDEJO, J. L. Comentario al articulo 2.°, en: Comentarios a la ley de propiedad intelectual
(Coord. R. Bercovitz). Tercera edicion. Espafa: Editorial Tecnos, 2007, pp. 35-36. ISBN 84-309-2998-3.
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Dicha Directiva se promulgé como respuesta a los avances tecnoldgicos que em-
pezaban a coger velocidad a principios de milenio, diversificando y originando nuevas
maneras de crear, consumir y explotar obras sujetas a derechos de autor. Ante estas
circunstancias, el legislador europeo vio necesidad de establecer un marco juridico ar-
monizado en materia de derechos de autor y afines, que impidiera que los diferentes
Estados Miembros regularan estos desafios tecnoldgicos de manera independiente,
creando sistemas de proteccion dispares que supusieran un obstaculo a la libre circu-
lacion de servicios o productos que incorporaran o se basaran en obras protegidas, la
fragmentacion de los mercados o incoherencias legislativas intracomunitarias.”

Precisamente uno de los objetos de esta armonizacion fue la inclusion de las ex-
cepciones y limitaciones incluidas en el articulo 5.3.b) de la Directiva 2001/29, por
medio del cual los Estados Miembros pueden establecer excepciones o limitaciones a
los derechos de reproduccion, comunicacién publica y puesta a disposicion de obras
cuando dicho uso se realice en beneficio de personas con discapacidad, guarde una re-
lacién directa con la minusvalia y no tenga un caracter comercial, en la medida en que
lo exija la discapacidad considerada. Hasta la promulgacién de dicho articulo, casi
todos los Estados Miembros de la Union Europea —a excepcién de los paises nordi-
cos— contaban con un régimen de proteccién a la propiedad intelectual que no preveia
ninguna excepcion similar a la planteada por mencionado articulo 5.3.b), quiza debido
a un excesivo proteccionismo a favor de los derechos del autor de la obra intelectual .®

El posterior desarrollo legislativo de excepciones a derechos de propiedad intelec-
tual en Europa ha estado siempre restringido a lo dispuesto por el articulo 5.3.b) Di-
rectiva 2001/29, que en su concepcion fue limitado a favorecer el acceso a las obras a
quienes sufran una discapacidad que constituya un obstaculo a la utilizacion de las
obras en si mismas, prestando especial atencién a los formatos accesibles.® En el mismo
sentido se han articulado tratados internacionales como el Tratado de Marrakech, adop-
tado el 27 de junio de 2013 por la Conferencia Diplomética de la OMPI para facilitar
el acceso a las obras publicadas a las personas ciegas, con discapacidad visual o con
otras dificultades para acceder al texto impreso, o textos legislativos europeos como
el Reglamento (UE) 2017/1563 de 13 de septiembre de 2017 sobre el intercambio
transfronterizo entre la Unidn y terceros paises de ejemplares en formato accesible de
determinadas obras y otras prestaciones protegidas por derechos de autor y derechos

"Considerandos (4), (5) y (6) de la Directiva 2001/29.

¢ LOPEZ SANCHEZ, C., La utilizacion de una obra intelectual en favor de personas con discapacidad. En:
Limites a la Propiedad Intelectual y Nuevas Tecnologias. Espafia: Dykinson, 2009, p. 245. ISBN: 978-84-
9849-346-7.

° Considerando (43) de la Directiva 2001/29.
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afines en favor de personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades
para acceder a textos impresos y la Directiva 2017/1564 de 13 de septiembre de 2017,
sobre ciertos usos permitidos de determinadas obras y otras prestaciones protegidas
por derechos de autor y derechos afines en favor de personas ciegas, con discapacidad
visual o con otras dificultades para acceder a textos impresos.

Cabe destacar que la excepcion que introducia esta Gltima Directiva, para cumplir
con las obligaciones asumidas por medio del Tratado de Marrakech, se solapaba par-
cialmente con la excepcion prevista en el articulo 5.3.b) de la Directiva 2001/29. Por
esto, el legislador de la Unidn estableci6 que el articulo 8 de la Directiva 2017/1564
modificara el articulo 5.3.b) para aclarar que se mantenia la excepcion potestativa del
mismo con respecto a las personas afectadas por otras discapacidades. Asimismo, se
aprovecho6 para sustituir la palabra “minusvalia” por “discapacidad”, de acuerdo con
la terminologia del Tratado de Marrakech y de la Convencidn de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (“CNUDPD”).*

En Espafia, estos sistemas de excepciones se plasmaron por medio del mencionado
articulo 31 ter. que, bajo el epigrafe “accesibilidad para personas con discapacidad”,
establece que “no necesitan autorizacion del titular de los derechos de propiedad in-
telectual los actos de reproduccion, distribucion y comunicacion publica de obras ya
divulgadas que se realicen en beneficio de personas con discapacidad, siempre que
los mismos carezcan de finalidad lucrativa, guarden una relacién directa con la dis-
capacidad de que se trate, se lleven a cabo mediante un procedimiento o medio adap-
tado a la discapacidad y se limiten a lo que esta exige” .

Sin embargo, pese a las multiples intervenciones del legislador en materia de ex-
cepciones a derechos de propiedad intelectual a favor de la accesibilidad, ninguno de
los textos legislativos arriba expuestos se ha planteado aln el interrogante que nos
ocupa: ¢qué ocurre cuando es la propia obra la que permite que la persona con disca-
pacidad adquiera esas condiciones de accesibilidad?

¢Da respuesta el sistema actual de excepciones al abandono sufrido por
usuarios de implantes cibernéticos ante el cese de su explotacion?

La respuesta mas sencilla al encabezado de este epigrafe es que, por si solo, ni el
articulo 5.3.b) Directiva 2001/29 ni el 31 ter. LPI arriba resefiados dan respuesta total
al problema afrontado por los usuarios de implantes cibernéticos.

©WBERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Limite a la propiedad intelectual en aras de la discapacidad vi-
sual. En: Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil nim. 10/2017 parte Tribuna. Espafia: Editorial Aran-
zadi, 2017, pp. 23-26. ISSN 2174-1840.
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En principio, una lectura rapida de ambos preceptos pareceria indicar que dan per-
fecta respuesta a las necesidades enunciadas, dado que elimina la necesidad de auto-
rizacion del titular de derechos de propiedad intelectual para determinados actos de
explotacion, siempre que se realicen en beneficio de personas con discapacidad y me-
diando restricciones que, en principio, no supondrian un obstaculo para el destino pre-
tendido.

Sin embargo y como hemos adelantado, estos preceptos l6gicamente no estan pen-
sados para devolver la interoperabilidad a implantes cibernéticos que hayan quedado
obsoletos —probablemente este supuesto estaba lejos de la mente del legislador al re-
dactarlo—, sino que su principal objetivo es precisamente dar accesibilidad a obras pro-
tegidas mediante derechos de propiedad intelectual a personas que posean alguna
discapacidad sensorial que les impida disfrutarlas en el formato en el que estas habi-
tualmente se divulguan.

Ademas, para asegurar la interoperabilidad y funcionamiento del software operativo
de los implantes cibernéticos seria necesario que los articulos 31 ter LP1y 5.3.b) Di-
rectiva 2001/29 concedieran asimismo a sus beneficiarios la facultad de transformar y
modificar las obras. Esto es asi porque la mera capacidad de reproduccion del cédigo
necesario no seria suficiente para lograr su funcionamiento, seria necesario actualizarlo,
adaptarlo a sistemas operativos diferentes y suplir las carencias que el cese de su ex-
plotacién por parte de su titular implicaria para que los implantes cumplieran su fun-
cion.

La ausencia del derecho de transformacién entre aquellos derechos de explotacion
cubiertos por el abanico de excepciones establecido por la Directiva 2001/29 se puede
explicar dado que, aunque gran parte de las acciones necesarias para adaptar una obra
y hacerla mas accesible pueden entenderse como actos de transformacion de la misma,
lo cierto es que ninguna de dichas adaptaciones convierte el resultado en una obra di-
ferente. Asi, por ejemplo, el cambio de formato de un texto al sistema Braille no se
consideraria una traduccion —comprendida como una modalidad del derecho de trans-
formacién— sino como una reproduccién en un cédigo diferente al original .

Por otro lado, ninguno de los articulos estudiados permite la explotacion de estas
obras protegidas con caracter comercial, lo que impediria que los terceros que hipoté-

LESPIN ALBA, I., Limites del derecho de autor en favor de personas con discapacidad visual. En: Revista
internacional de doctrina y jurisprudencia. Espafia: Universidad de Almeria, 2020, Volumen 22, pp. 114-
115. ISBN:2255-1824.
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ticamente recogieran el testigo del software para implantes pudieran explotarlos con
un objetivo mercantil.

En este sentido, también debe tenerse en cuenta la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (“TJUE”) (Sala Cuarta) asunto C 351/12, de 27 de febrero de
2014, en la que el TJUE dictamin6 que la emision de contenidos protegidos mediante
aparatos televisivos o de radio en un establecimiento termal no podia ampararse en el
limite contemplado en el articulo 5.3.b) Directiva 2001/29.

Ante el argumento de que la disponibilidad de estas obras resultaba necesaria para
la mejoria de la condicion de los pacientes del establecimiento termal, tanto el TJUE
como la Abogado General (“AG”) rechazaron esta pretension, argumentando este 1l-
timo que “el articulo 5, apartado 3, letra b), se limita al uso que no tenga caracter
comercial y que ademas se realice «en beneficio de personas con minusvalias, guarde
una relacion directa con la minusvalia /.../, en la medida en que lo exija la minusvalia
considerada» ”.*? Resulta curioso el hecho de que el AG esgrimi6 en primer lugar que
la excepcidn del articulo 5.3.b) Directiva 2001/29 no es aplicable a usos con caracter
comercial para a continuacion descartar su aplicabilidad al supuesto del establecimiento
termal porque no existian indicios de que la disponibilidad de obras audiovisuales y
musicales en las habitaciones del balneario pudiera tener alguna relacion con la disca-
pacidad de los pacientes.

En definitiva, la configuracién actual del sistema de limites a los derechos de pro-
piedad intelectual adoleceria de dos carencias a la hora de adaptarse a la situacion de
personas con discapacidad cuyos implantes hayan dejado de funcionar a consecuencia
del abandono del titular de los derechos de propiedad intelectual: (i) la no inclusion
del derecho de transformacion de estas obras, y (ii) la imposibilidad de realizar estos
actos de explotacién en un contexto comercial.

En el siguiente apartado se propondré una resolucion a este obsticulo, mediante la
creacion de un nuevo apartado en el sistema de excepciones en aras de la accesibilidad
de las personas con discapacidad.

2 Conclusiones de la Abogado General Sra. Eleanor Sharpston presentadas el 14 de noviembre de 2013,
Asunto C-351/12, paragrafo 34.
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Propuesta de ampliacion del sistema de excepciones para incluir a los
usuarios de implantes cibernéticos

La CNUDPD, en su articulo 30, garantiza a las personas con discapacidad el dere-
cho de acceso a la informacion y a la educacién, asi como el derecho a participar en la
vida cultural, econémica y social en igualdad de condiciones con las demés. Su apar-
tado tercero establece que las partes en dicha Convencion deben tomar todas las me-
didas adecuadas, de conformidad con el Derecho internacional, a fin de garantizar que
la legislacion que protege los derechos de propiedad intelectual no constituya una ba-
rrera excesiva o discriminatoria para el acceso de las personas con discapacidad a ma-
teriales culturales.

La eliminacién de dichos obstaculos y barreras de acceso a las personas con disca-
pacidad obedece a la finalidad de que puedan vivir de forma independiente y participar
plenamente en todos los aspectos de la vida —motivo por el cual sin duda las personas
afectadas por la temética del presente articulo accedieron al uso de implantes ciberné-
ticos en su momento—, por lo que el articulo 9 de la CNUDPD impone a los Estados
partes la obligacién de adoptar medidas pertinentes para asegurar el acceso de las per-
sonas con discapacidad al entorno fisico, el transporte, la informacion, los servicios
abiertos al publico y las comunicaciones.

En virtud de lo anterior, se impone una actualizacién del sistema de excepciones
de accesibilidad europeo y espafiol —hasta ahora limitado al acceso e interaccién de
las personas con discapacidad a determinadas obras— que prevea los avatares a los que
estas personas pueden ser expuestas con el desarrollo de la tecnologia de implantes de
accesibilidad.

Como se ha analizado a lo largo del presente trabajo, los limites establecidos por
la Directiva 2001/29, la LPI y demés tratados y mecanismos legislativos hasta ahora
suponen una buena base desde la que configurar la nueva excepcién propuesta.

En primer lugar, se hace necesario incluir el derecho de transformacidn entre el ca-
talogo de derechos de explotacion cubiertos por los limites establecidos a favor de la
accesibilidad de personas con discapacidad. Los actos de transformacién son indis-
pensables para actualizar, corregir, hacer interoperable y mantener operativo el software
necesario para el funcionamiento de los implantes cibernéticos: si no fuera necesario
transformar el cddigo para continuar prestando el servicio proporcionado por los im-
plantes, la quiebra o el abandono del titular de los derechos no supondria el cese de su
funcionamiento.
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Es cierto que el articulo 100 LPI prevé determinados limites a los derechos de ex-
plotacién de los programas de ordenador que resultarian de utilidad para dar soporte a
los usuarios de implantes biénicos dejados de lado por sus titulares: correccion de erro-
res, copias de seguridad, verificar su funcionamiento, programar su interoperabilidad,
etc. Sin embargo, lo mas probable es que este catalogo no dé respuesta a todas las vi-
cisitudes que puedan darse a la hora de mantener el funcionamiento de estos implantes,
dado que este articulo esta configurado partiendo de la premisa de que los programas
de ordenador requieren una serie de actos y procedimientos técnicos cuya realizacion
es necesaria por parte del usuario legitimo para el uso del programa,**pero en ningin
caso los limites contemplados en dicho articulo estan previstos para sustituir la figura
del titular de derechos de explotacion del software.

En segundo lugar, el hecho de que el sistema actual de excepciones no ampare su
explotacion comercial puede suponer un obstaculo al efectivo restablecimiento de los
implantes afectados. Asi, el articulo 31 ter. LPI limita su aplicabilidad a “entidades
autorizadas”, entendiendo como tales aquellas entidades que proporcionen sin &nimo
de lucro a las personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para
acceder a textos impresos, educacién, formacion pedagdgica, lectura adaptada o acceso
a la informacion, o que, siendo instituciones publicas u organizaciones sin &nimo de
lucro, tengan estos servicios como una de sus actividades principales, como una de
sus obligaciones institucionales o como parte de sus misiones de interés publico.

Esta restriccion dejaria fuera a todos aquellos terceros que, desinteresadamente o
no —recordemos que los servicios de implante de un ojo biénico por parte de SSMP
costaban unos 150.000 ddlares— podrian pretender restablecer el funcionamiento de
estos elementos cibernéticos para solucionar la situacién de los usuarios que se vieran
afectados por el abandono de los derechos de propiedad intelectual correspondientes.

Esté claro que la excepcion pretendida no es convencional: existiria la incertidum-
bre de cuando podria considerarse que estos programas de ordenador han sido efecti-
vamente abandonados —el caso de SSMP, que logré resurgir de su quiebra, es un
perfecto ejemplo de ello—, por lo que seria necesario designar un mecanismo que per-
mitiera obtener la certeza de que los titulares de derechos de estos programas de orde-
nador no van a continuar su explotacion. Ademas, es cierto que hay importantes
intereses econdmicos en juego: por ejemplo, el codigo fuente desarrollado por las en-

3 Erdozain Lopez, J. C., Programas de ordenador. En: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.),
Manual de Propiedad Intelectual. 7.2 edicion. Espafia: Tirant lo Blanch, 2017, p. 237. ISBN: 978-84-9169-
410-6.
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tidades que lo abandonen posteriormente puede estar valorado en cientos de miles de
euros.

La respuesta a la primera incognita puede partir de la figura de la obra huérfana,
regulada en el articulo 37 bis LPI y en la Directiva 2012/28/UE del Parlamento Euro-
peoy del Consejo de 25 de octubre de 2012 sobre ciertos usos autorizados de las obras
huérfanas. Asi, se entiende como obra huérfana aquella cuyos titulares no pueden ser
identificados o localizados, tras la ejecucién de una labor de busqueda suficiente. En
el caso de que una entidad titular de derechos de propiedad intelectual sobre implantes
cibernéticos se extinguiera, podria entenderse que el titular de dichos derechos no
puede ser localizado.

La utilidad de la clasificacion de estos programas de ordenador como obras huér-
fanas terminaria, en principio, en su propia clasificacion como tales, puesto que el ré-
gimen actual de estas obras Unicamente permite su digitalizacion, reproduccién y
puesta a disposicion del publico por centros educativos, museos, bibliotecas, hemero-
tecas y demas organizaciones de archivo con fines de interés publico.

Sin embargo, la ldgica detras de su clasificacion como tales resultaria de utilidad
para determinar exactamente cuando los usuarios de implantes afectados por la extin-
cién o quiebra del titular de derechos podrian beneficiarse del limite propuesto.

Respecto de la segunda de las cuestiones planteadas anteriormente, puede argu-
mentarse que el acceso a los derechos de explotacién ain vigentes del titular podria
suponer un perjuicio econémico injustificado, y que la aplicabilidad real del nuevo li-
mite es demasiado reducida como para forzar la modificacion del régimen de excep-
ciones de accesibilidad nacional y europeo.

Sobre el posible perjuicio econémico, lo cierto es que la propuesta podria ampararse
sin demasiada dificultad bajo el sistema de limites materiales a la propiedad intelectual
o la “prueba de los tres pasos” sintetizado perfectamente por el apartado segundo del
articulo 31 ter. LPI: supuestos especiales que no entren en conflicto con la explotacién
normal de la obra, y que no perjudiquen en exceso los intereses legitimos del titular
del derecho.

Dado que en el caso que nos ocupa lo que se pretende es precisamente continuar
la explotacion de la obra y que el titular del derecho se ha extinguido, estos actos de
explotacion no perjudicarian sus intereses legitimos. En todo caso, es posible confi-
gurar este limite dotandole de la reversibilidad que caracteriza el mencionado régimen
de las obras huérfanas: en cualquier momento, los titulares de derechos de propiedad
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intelectual del software podrian solicitar el fin de su condicion de obra huérfana en lo
que se refiere a sus derechos y percibir una compensacion equitativa por la utilizacién
Ilevada a cabo durante el periodo en que el programa de ordenador fue explotado bajo
el limite propuesto.

Por otro lado, sobre lo adecuado de reestructurar el sistema de excepciones de ac-
cesibilidad a derechos de propiedad intelectual para dar cabida a casos tan excepcio-
nales, debe sefialarse que la propiedad intelectual debe entenderse siempre como una
herramienta puesta a disposicién del objetivo de integracion y accesibilidad de las per-
sonas con discapacidad.* En caso de que los derechos de exclusiva se puedan oponer
a las necesidades vitales de personas con discapacidad, para cumplir con la CNUDPD
deberan siempre preponderar estas dltimas.

Ala vista de todo lo expuesto, se propone una ampliacion de la excepcion estable-
cida por el articulo 31 ter. LPI y 5.3.b) Directiva 2001/29, que (i) incluya, ademas de
los derechos de explotacion contemplados actualmente por dichos preceptos, el derecho
a la transformacion de las obras; (ii) permita a terceros realizar estos actos de explota-
cién con proposito comercial; y (iii) Unicamente se active cuando el software objeto
de la excepcion pueda considerarse como obra huérfana. Ademas, este limite puede
prever un mecanismo de compensacion equitativa a los titulares de derechos por los
actos de explotacién realizados a consecuencia de su aplicacion, como se prevé en el
régimen de obras huérfanas.

4. CONCLUSIONES

Para los usuarios de SSMP, desde que dicha empresa quebro hasta su resurgimiento
habran pasado —por lo menos— dos afios en la oscuridad, causada por el cese del fun-
cionamiento de sus implantes visuales. Entre las muchas dificultades existentes para
relanzar el funcionamiento de estos elementos bidnicos, no debe ignorarse que los de-
rechos de exclusiva de propiedad intelectual pueden llegar a suponer uno de estos obs-
taculos, impidiendo que terceros retomen el testigo y puedan dar soporte a los afectados
por incidentes similares.

Una de las principales criticas al sistema legislativo en general es precisamente su
falta de actualizacion y naturaleza reaccionaria, yendo siempre detrés de la realidad

“ESPIN ALBA, 1., Limites del derecho de autor en favor de personas con discapacidad visual. En: Revista
internacional de doctrina y jurisprudencia. Espafia: Universidad de Almeria, 2020, Volumen 22, p. 118.
ISBN:2255-1824.
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social y economica; el caso de SSMP deberia servir precisamente para establecer los
mecanismos lo antes posible que prevengan que casos de estas caracteristicas vuelvan
a producirse.

Conforme se desarrolle la tecnologia, los avances bionicos y los implantes ciber-
néticos seran cada vez mas frecuentes en nuestra sociedad, y sus usuarios se enfrenta-
ran a una normativa de propiedad intelectual cuyas disposiciones en materia de
accesibilidad Unicamente estan configuradas para dar acceso a obras y prestaciones
protegidas, pero no para asegurar que aquellas obras de las que precisamente depende
su accesibilidad no puedan quedarse inoperativas de un dia para otro. Nuestra realidad
ha avanzado tan vertiginosamente que los escenarios anteriormente “distopicos” son
parte de nuestro dia a dia. Pese a ello, nuestros ordenamientos contindan completa-
mente desprevenidos ante las necesidades que los protagonistas de estos avances pue-
dan requerir.

La excepcidn propuesta, por supuesto, no es perfecta. Sin embargo, sera suficiente
si su proposicion conlleva que se comience a valorar si los mecanismos que hasta ahora
han servido para dar respuesta a las necesidades de las personas con discapacidad, no
son susceptibles de dejarles abandonados a su suerte.
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RESUMEN

El derecho internacional de los derechos humanos ha reconocido en la Convencion
de los Derechos de las Personas con Discapacidad que las personas con discapacidad
tienen los mismos derechos que todas las personas, sin embargo, existen en las legis-
laciones nacionales disposiciones que permiten un trato diferenciado y discriminador
a las personas con discapacidad.

Esto se da por ejemplo en el caso de la declaracion de la inimputabilidad y la apli-
cacién, en consecuencia, de medidas de seguridad privativas de libertar. En conse-
cuencia, en el presente trabajo se intenta responder al interrogante de si esto se
traduce en un incumplimiento del derecho internacional de los derechos humanos por
parte de los paises que contemplan estas disposiciones.

ABSTRACT

International human rights law has recognized in the Convention on the Rights of
Persons with Disabilities that persons with disabilities have the same rights as all per-
sons, however, there are provisions in national legislation that allow for differentiated
and discriminatory treatment of persons with disabilities.

This occurs, for example, in the case of the declaration of inimputability and the
application, consequently, of security measures depriving people of their liberty. Con-
sequently, this paper attempts to answer the question of whether this translates into a
violation of international human rights law by the countries that contemplate these
provisions.
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INTRODUCCION

El derecho internacional de los derechos humanos ha ido evolucionando a un sis-
tema de proteccion para los individuos de todo el mundo, elevando los estdndares bajo
los cuales deben actuar los Estados.

Sin embargo, en el mundo de la discapacidad, no fue hasta el afio 2006 que se ha
podido contar con una Convencién que ampare los derechos especificos de las personas
con discapacidad.

Desde el afio 2006 hasta el afio 2022, en Espafia se han realizado enormes avances
para adecuar la normativa nacional a la Convencion, como, por ejemplo, la mas re-
ciente reforma llevada a cabo por la Ley 8/2021. Sin embargo, contindan existiendo
disposiciones normativas que no se adecutan a la Convencion.

En el presente trabajo, intentaremos abordar la cuestion de la responsabilidad penal
de las personas con discapacidad intelectual en relacién con las eximentes reconocidas
por el Codigo Penal, para valorar si estas disposiciones deben adecuarse a la Conven-
cion.
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Para ello, en el primer capitulo, haremos un breve acercamiento sobre la discapa-
cidad intelectual, su concepto y los derechos humanos de las personas con discapaci-
dad.

A continuacidn, en el segundo capitulo, haremos una descripcion de las eximentes
reconocidas en el articulo 20.1 y 20.3 del Codigo Penal, asi como sus consecuencias,
es decir, las medidas de seguridad.

Por ultimo, a través del tercer capitulo, intentaremos valorar, a partir de lo expre-
sado por la doctrina y por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, si las eximentes reconocidas en el codigo penal y, en consecuencia, las medidas
de seguridad son disposiciones que deben modificarse para adecuarse a los derechos
reconocidos por la Convencién.

CAPITULO 1: LA DISCAPACIDAD INTELECTUAL Y LOS DERECHOS HU-
MANOS

1.1. Los derechos humanos y las personas con discapacidad

El movimiento internacional de los derechos humanos se fortalecié con la aproba-
cién de la Declaracion Universal de Derechos Humanos por parte de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. En la Declaracion, por
primera vez se establecen claramente los derechos civiles, politicos, econémicos, so-
ciales y culturales bésicos de los que todos los seres humanos deben gozar.

Los tratados internacionales de derechos humanos adoptados desde 1945 han con-
ferido una base juridica a los derechos humanos y han desarrollado el conjunto de de-
rechos humanos internacionales.

Todos estos tratados abarcan a todos los seres humanos. En este sentido, la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en el afio 1948, expresa en su articulo 2 que toda persona tiene
todos los derechos y libertades proclamados en la Declaracion, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, ori-
gen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicidn.

Sin embargo, s6lo la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 contiene
una mencion expresa en su art. 23 a las personas con discapacidad. No obstante, estos
tratados ofrecen grandes posibilidades para la proteccion juridica de las personas con
discapacidad, ademas de que los mecanismos de proteccion de dichos tratados pueden,
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y en determinadas ocasiones lo han hecho, utilizar sus procedimientos de trabajo para
interpretar o aclarar el alcance de los derechos reconocidos al ambito de la discapacidad
(Palacios, 2008).

A pesar de esto, era de suma importancia poder contar con un instrumento vincu-
lante de proteccion especifica para las personas con discapacidad, por lo que se elabord
la Convencidn de los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por con-
senso en la Asamblea General de las Naciones Unidas el dia 13 de diciembre de 2006.

Su fundamento se expresa en el preambulo, el cual reconoce la necesidad de pro-
mover y proteger los derechos humanos de todas las personas con discapacidad, in-
cluidas aquellas que necesitan un apoyo mas intenso, debido que, pese a los diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos, las personas con discapacidad si-
guen encontrando barreras para participar en igualdad de condiciones con las demés
en la vida social y se siguen vulnerando sus derechos humanos en todas las partes del
mundo.

La Convencion se estructura en un preambulo y 50 articulos, que recogen derechos
humanos de carécter civil, politico, social, econémico y cultural. Estos derechos cons-
tituyen un ndcleo normativo interrelacionado. Entre ellos podemos encontrar:

* Articulo 5, sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion.
Este articulo establece que:

“I. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y
en virtud de ellay que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de
la ley en igual medida sin discriminacién alguna.

2. Los Estados Partes prohibiran toda discriminacion por motivos de discapacidad
y garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efec-
tiva contra la discriminacion por cualquier motivo.

3. Afin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados Partes
adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes
razonables.

4. No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencién, las
medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de
hecho de las personas con discapacidad.”
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En este sentido, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
en su Observacion General n.° 6 sobre la igualdad y la no discriminacion (2018) esta-
blece que estos principios son una piedra angular de la proteccion internacional ga-
rantizada por la Convencién debido que estan intrinsecamente relacionados con la
dignidad humana. Son tanto principios como derechos, se hace referencia a ambas en
el articulo 3 como principios y en el articulo 5 como derechos.

Este articulo establece que todas las personas son iguales ante la ley y en virtud de
ella, y que tienen derecho a igual proteccion legal. Esto significa que no deben existir
leyes que permitan denegar, restringir o limitar especificamente los derechos de las
personas con discapacidad, y que deben incorporarse las consideraciones relativas a
la discapacidad en todas las leyes y politicas.

La discriminacion por motivos de discapacidad se define en el articulo 2 como
“cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga
el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales en los ambitos politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo.
Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes ra-

zonables”. *

La definicién incorpora a la denegacion de ajustes razonables como forma especi-
fica de discriminacion por motivos de discapacidad.

Este articulo tiene un amplio alcance, no sélo hace referencia a personas que tengan
una discapacidad o la hayan tenido, sino que alcanza a todas aquellas personas que
estén de alguna u otra manera asociada ésta. Tampoco es necesario que la persona efec-
tivamente tenga una discapacidad, sino que alcanza con que el motivo de la discrimi-
nacion sea la discapacidad.

A su vez, el Comité también expresa que los Estados parte tienen la obligacion de
respetar, proteger y hacer efectivo el derecho de todas las personas con discapacidad
a laigualdad y la no discriminacion. Esto implica no solo que deben abstenerse de re-

La definicion de ajustes razonables viene dada por el articulo 2 de la Convencidn de los Derechos de las
Personas con discapacidad, el cual establece que son: “Las modificaciones y adaptaciones necesarias y ade-
cuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular,
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las
demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.
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alizar cualquier acto que discrimine a las personas con discapacidad, sino que también
deben modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que
constituyan discriminacion contra esas personas.

« Articulo 12, sobre el igual reconocimiento como persona ante la ley.
Este articulo establece que:

“I. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen dere-
cho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen ca-
pacidad juridica en igualdad de condiciones con las demés en todos los aspectos
de la vida.

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

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

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran
todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de
las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser
propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos economicos y tener
acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras mo-
dalidades de crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad
no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.”
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La igualdad ante la ley es un principio basico general de la proteccion de los dere-
chos humanos y es indispensable para el ejercicio de otros derechos humanos. La ca-
pacidad juridica es indispensable para el ejercicio de los derechos civiles, politicos,
econémicos, sociales y culturales, y adquiere una importancia especial para las perso-
nas con discapacidad cuando tienen que tomar decisiones fundamentales como, por
ejemplo, con respecto a su salud, su educacion y su trabajo. En muchos casos, la ne-
gacion de la capacidad juridica a las personas con discapacidad ha hecho que se vean
privadas de derechos fundamentales como el derecho de voto, el derecho a casarse y
fundar una familia, los derechos reproductivos, la patria potestad, el derecho a otorgar
su consentimiento para las relaciones intimas y el tratamiento médico y el derecho a
la libertad (Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2014).

Este articulo de la Convencidn establece que los Estados Partes tienen el deber de
reconocer que las personas con discapacidad tienen plena capacidad juridica en igual-
dad de condiciones que los demés. El hecho de que una persona tenga una discapacidad
no puede ser nunca una razon legitima para no reconocerle su capacidad juridica.

A su vez, establece que se debe proporcionar a las personas con discapacidad los
apoyos necesarios para ejercer su capacidad juridica. Estos apoyos no deben estar es-
tandarizados, sino que tienen que adecuarse a las necesidades de apoyo que pueda
tener cada persona.

También establece que los sistemas de apoyo para el ejercicio de la capacidad ju-
ridica deben contar con salvaguardias adecuadas que impidan abusos e influencias in-
debidas. Estas salvaguardias deben asegurar que cualquier medida relativa al ejercicio
de la capacidad juridica respeta sus derechos, voluntad y preferencias.

A este respecto, el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, en
su Observacién General n.° 1 (2014) expresa que los Estados partes tienen la obligacion
de respetar, proteger y hacer realidad el derecho de todas las personas con discapacidad
al igual reconocimiento como persona ante la ley, asi como abstenerse de cualquier
actuacion que prive a las personas con discapacidad del derecho al igual reconoci-
miento como persona ante la ley. A su vez, deben velar por que las personas con dis-
capacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas. El
reconocimiento del derecho a la capacidad juridica es esencial para el acceso a la jus-
ticia en muchos aspectos. Para que las personas con discapacidad puedan exigir el
cumplimiento de sus derechos y obligaciones en igualdad de condiciones con las
demas, debe reconocérseles la personalidad juridica con la misma capacidad ante las
cortes de justicia y los tribunales.
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Asimismo, establece también el Comité que el respeto del derecho a la capacidad
juridica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con los demas
incluye el respeto de su derecho a la libertad y a la seguridad de la persona. La negacion
de la capacidad juridica a las personas con discapacidad y su privacion de libertad en
instituciones contra su voluntad, sin su consentimiento o con el consentimiento del
sustituto en la adopcion de decisiones, es un problema habitual. Esa practica constituye
una privacién arbitraria de la libertad y viola los articulos 12 y 14 de la Convencién
(Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2014).

« Articulo 13, sobre acceso a la justicia.

“I. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan ac-
ceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajus-
tes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las
funciones efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, in-
cluida la declaracidon como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con
inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a
la justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion adecuada de los que
trabajan en la administracion de justicia, incluido el personal policial y peniten-
ciario.”

El acceso a la justicia es un principio basico del Estado de Derecho (Naciones
Unidas, Derecho de acceso a la justicia en virtud del articulo 13 de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad). Tal como lo expresa Inés de
Araoz (2018), se trata de un instrumento esencial para hacer valer los demés derechos
humanos, para restablecer derechos, resarcir a las victimas, reconocer a la persona y
hacer frente a la discriminacion.

Las caracteristicas particulares de la persona con discapacidad, combinadas con el
entorno policial y procesal, tienen como consecuencia que las personas con discapa-
cidad pueden experimentar una situacion de mayor vulnerabilidad en cuanto al acceso
a la justicia porque afrontan multiples barreras (De Lorenzo Garcia, 2019).

Entre estas barreras podemos encontrar a las restricciones al ejercicio de la capa-
cidad juridica; la falta de accesibilidad fisica y cognitiva de la administracion de jus-
ticia, los obstaculos para acceder a la asistencia y representacion juridicas; la falta de
formacidn de los profesionales (Naciones Unidas, Principios y directrices internacio-
nales sobre el acceso a la justicia para las personas con discapacidad, 2020).

ANALES DE DER. Y DIS./N.2 8/ANO VIII/ISSN: 2530-4011. La responsabilidad..., pags. 165 a 196



174/ ANALES DE DERECHO Y DISCAPACIDAD / TRABAJOS FIN DE MASTER

En el sistema de justicia, a menudo se considera que las personas con discapacidad
no son dignas o no pueden beneficiarse de las garantias procesales que se ofrecen a
todos los demas ciudadanos. Hasta derechos fundamentales como el derecho a guardar
silencio y la presuncion de inocencia pueden denegarse ya sea de forma directa, en la
legislacion o las politicas, o indirecta, en la costumbre y la practica. Esto acarrea enor-
mes riesgos de consecuencias negativas como confesiones falsas, veredictos erréneos
o situaciones de privacion ilicita de libertad (Naciones Unidas, 2020).

Por todo ello, la Convencidn en su articulo 13 establece el deber de los Estados
Partes de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en
igualdad de condiciones con las demas.

A su vez, reconoce que los Estados Partes deben proporcionar los ajustes de pro-
cedimiento que las personas con discapacidad puedan requerir para acceder a la justi-
cia. Los ajustes de procedimiento son un medio para hacer valer efectivamente el
derecho a un juicio imparcial y el derecho a participar en la administracion de justicia,
y son un elemento intrinseco del derecho de acceso a la justicia.

Los articulos 12 y 13 de la Convencidn se encuentran fuertemente relacionados,
debido que el reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
sigue siendo el punto clave cuando se habla de acceso a la justicia de las personas con
discapacidad (Fernandez Martinez & De Rada Gallego, 2021). La privacion de la ca-
pacidad juridica y las modalidades de sustitucion para la adopcion de decisiones pue-
den excluir a las personas con discapacidad de los procedimientos judiciales e
impedirles participar en estos. A este respecto, la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha expresado en su informe sobre el De-
recho de acceso a la justicia en virtud del articulo 13 de la Convencion sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad (A/HRC/37/25) lo siguiente:

“En ocasiones las personas con discapacidad son sometidas también a pruebas
para determinar su capacidad o aptitud para comparecer en juicio, las cuales pue-
den dar lugar a su reclusion o la administracion de tratamientos en contra de su
voluntad, muchas veces por una duracién superior a las condenas impuestas. El
Comité se ha opuesto firmemente al concepto de incapacidad para comparecer en
juicio, aduciendo que es discriminatorio, y ha solicitado que se elimine de los sis-
temas de justicia penal. Esta posicion ha recibido apoyo del Grupo de Trabajo
sobre la Detencién Arbitraria, que ha pedido que se dé a las personas con disca-
pacidad psicosocial la oportunidad de ser sometidas rapidamente a juicio, con el
apoyo y los ajustes necesarios, en lugar de declararlas incapaces.
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Otra manifestacién de la denegacion de la capacidad juridica en el acceso a la
Justicia es la practica de declarar la inimputabilidad (“non-liability”; “non-im-
putabilité”’) 0 aducir “enajenacion mental”, que supone atribuir a la persona una
“alteracion psiquica” o un “trastorno mental” en el momento de la comision del
presunto delito que da lugar a una exoneracién de responsabilidad penal. A raiz
de ello, se aparta a la persona del procedimiento y se la somete a una serie de me-
didas de seguridad que implican privacion de libertad y administracion de trata-
mientos en contra de su voluntad, muchas veces por un tiempo indefinido, de modo
que se deniega el mismo acceso a las garantias procesales que al resto de las per-
sonas, en vulneracion del derecho a un juicio imparcial. EI Comité ha recomendado
que se revisen los procedimientos penales para derogar el concepto inimputabili-
dad, asi como cualquier version de la alegacion de enajenacién mental. Ademas,
ha solicitado que se eliminen las medidas de seguridad que entrafian tratamientos
médicos o psiquiatricos forzados en instituciones y ha manifestado su preocupacion
por las que implican una falta de garantias periodicas en el sistema de justicia
penal y una privacion indefinida de libertad, recomendando la abolicion de estas
prdcticas.”

« Articulo 14, sobre Libertad y seguridad de la persona

“I. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demas: a) Disfruten del derecho a la libertad y seguridad
de la persona; b) No se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y
que cualquier privacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que la exis-
tencia de una discapacidad no justifique en ninglin caso una privacioén de la liber-
tad.

2. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad que se vean
privadas de su libertad en razén de un proceso tengan, en igualdad de condiciones
con las demés, derecho a garantias de conformidad con el derecho internacional
de los derechos humanos y a ser tratadas de conformidad con los objetivos y prin-
cipios de la presente Convencidn, incluida la realizacion de ajustes razonables.”

La libertad y la seguridad de la persona es uno de los derechos mas preciados de
toda persona, asi lo ha manifestado el Comité de los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CRPD/C/12/2). En particular, todas las personas con discapacidad tienen
derecho a la libertad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 de la Conven-
cion. Siempre que exista una privacion de libertad debe ser conforme a la legislacion,
en ningun caso podria privarse a una persona de la libertad por el solo hecho de tener
una discapacidad.
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El articulo 14 establece que los Estados Parte deben asegurar que las personas con
discapacidad que sean privadas de su libertad debido a un proceso tengan derecho a
las garantias en igualdad de condiciones con las demas personas y sean tratadas de
conformidad con los principios de la Convencion.

Como hemos mencionado anteriormente, este articulo se encuentra estrechamente
relacionado con el articulo 12 de la Convencion, debido a que, como ha establecido el
Comité (A/72/55), la declaracién de incapacidad para comparecer ante los tribunales
y de inimputabilidad en los sistemas de justicia penal asi como la reclusién de personas
con discapacidad sobre la base de tales declaraciones, contravienen el articulo 14 de
la Convencion porque privan a la persona de su derecho a las debidas garantias proce-
sales y las salvaguardias aplicables a todo acusado. EI Comité ha instado a los Estados
Partes a que retiren este tipo de declaraciones del sistema de justicia penal, y ha reco-
mendado que se permita a todas las personas con discapacidad que hayan sido acusadas
de delitos y permanecen recluidas en prisiones o instituciones, defenderse de los cargos
penales que se les imputan, y que se les proporcionen apoyo Yy los ajustes necesarios
para facilitar su participacion efectiva, asi como ajustes procesales para garantizar un
juicio imparcial y las debidas garantias procesales.?

CAPITULO 2: LA EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL EN EL
DERECHO PENAL ESPANOL Y SUS CONSECUENCIAS

2.1. Supuestos de exclusion de responsabilidad penal reconocidos en el codigo
penal

Para comenzar a hablar de responsabilidad penal en el derecho penal espafiol, de-
bemos conocer primero su significado.

Mufioz Conde y Garcia Aran (2010) la definen como la posibilidad de imputar el
hecho a una persona para hacerle responsable del mismo. Es decir, el individuo que
realiza acciones peligrosas para la normal convivencia o que ataca bienes juridicos de
gran importancia debe responder por lo que ha hecho en la medida en que posea un
cierto grado de desarrollo de sus facultades psiquicas, conozca el caracter prohibido
de lo que ha hecho y pueda motivarse por las normas juridicas.

2V/éase también CRPD/C/MNG/CO/1, parr. 25; CRPD/C/DOM/CO/1, parr. 29 a); CRPD/C/CZE/CO/1,
parr. 28; CRPD/C/HRV/CO/1, parr. 22; CRPD/C/DEU/CO/1, parr. 32; CRPD/C/DNK/CO/1, parrs. 34y
35; CRPD/C/ECU/CO/1, pérr. 29 b); CRPD/C/KOR/CO/1, parr. 28; CRPD/C/MEX/CO/1, pérr. 27, y
CRPDJ/C/NZL/CO/1, pérr. 34.

ANALES DE DER. Y DIS./N.2 8/ANO VIII/ISSN: 2530-4011. La responsabilidad..., pags. 165 a 196



Natalia Pérez Fernandez ~ /177/

El Cédigo Penal también la define a través de su articulado. En primer lugar, en el
articulo 1 establece que no sera castigada ninguna accién u omision que no esté prevista
como delito por ley anterior a su perpetracion, por lo tanto, podemos ver que debe tra-
tarse de una conducta (que puede ser activa u omisiva) y que esa conducta debe estar
descrita en el cadigo penal. En el articulo 5 el codigo expresa que no hay pena sin dolo
o imprudencia, es decir, que sdlo se podran penar las conductas que se realicen con
dolo o culpa, y el articulo 27 determina que los responsables criminalmente de los de-
litos son los autores y complices.

Por todo ello, podemos decir que la responsabilidad penal es la consecuencia juri-
dica de una conducta humana tipica, antijuridica y culpable.

Sin embargo, la propia definicion nos expresa que la mera constatacion de la rea-
lizacién de un hecho injusto tipificado por la ley penal no basta para la exigencia de
responsabilidad criminal, sino que la misma requiere necesariamente la afirmacion de
culpabilidad de la persona (Beizama Bergara et al., 2016). Cuando hablamos de cul-
pabilidad, hacemos referencia al reproche que se le hace a la persona que comete el
hecho injusto tipificado por la ley.

Para afirmar la culpabilidad de la persona es necesario contar con dos requisitos:
que conozca la lesividad material de su comportamiento y su ilicitud, asi como que
sea capaz de dirigir su voluntad sobre dicha comprension. A este conjunto de condi-
ciones o facultades minimas requeridas para considerar culpable a una persona de la
conducta antijuridica que realiz6 se la llama imputabilidad (Cobo del Rosal & Vives
Antdn, 1999).

Pero ;qué pasa con aquellas personas que cometen un hecho injusto tipificado por
la ley, pero no comprenden la ilicitud del hecho o no pueden actuar conforme esa com-
prension?

A este respecto, el cddigo penal espafiol establece que toda aquella persona que no
es capaz de comprender la ilicitud de un hecho delictivo o actuar conforme a dicha
comprension, asi como quienes tengan alterada gravemente la conciencia de la reali-
dad, carecen de responsabilidad penal.

Asi, el articulo 20 en sus incisos 1 y 3 expresa que:

“Estan exentos de responsabilidad criminal:
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1.°El que, al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia
o alteracién psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme
a esa comprension.

El trastorno mental transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido provocado
por el sujeto con el propdsito de cometer el delito o hubiera previsto o debido pre-
Ver su comision.

[..]

3.2 El que, por sufrir alteraciones en la percepcién desde el nacimiento o desde la
infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad.

[..]

En los supuestos de los tres primeros nimeros se aplicaran, en su caso, las medidas
de seguridad previstas en este Codigo.”

Como podemos observar, no es lo mismo hablar de anomalia o alteracion psiquica.
A este respecto, la doctrina ha sefialado diferencias, por ejemplo, segin Esbec Rodri-
guez (Esbec & Gémez Jarabo, 200) la anomalia psiquica seria entendida como un de-
fecto o disfuncion congeénita precozmente adquirida (tal como la discapacidad
intelectual o los trastornos de la personalidad), mientras que la alteracién psiquica haria
referencia a un trastorno mental de nueva aparicién en una mente sanay bien desarro-
Ilada, como, por ejemplo, una demencia.

La STS (2.°) 271/18, de 6 de junio, establece que ademas se debe probar que dicha
anomalia o alteracion impide a la persona, o le dificulta en mayor o menor medida, la
comprension de la ilicitud de la conducta o bien la actuacion conforme a esa compren-
sion. Es decir, es necesaria una relacion entre la circunstancia de la personay la con-
ducta delictiva.

Sin embargo, esta incapacidad de comprension de la ilicitud del hecho o para actuar
conforme a esa comprensién no siempre debe ser total. EI cddigo penal establece a
este respecto la posibilidad de aplicar una eximente incompleta cuando la persona
tenga mermadas esas capacidades en diferente grado o intensidad (art. 21.1 CP) o una
atenuante analdgica (art 21.7 CP).

ANALES DE DER. Y DIS./N.2 8/ANO VIII/ISSN: 2530-4011. La responsabilidad..., pags. 165 a 196



Natalia Pérez Fernandez ~ /179/

2.2. Las medidas de seguridad como consecuencia de las eximentes de respon-
sabilidad penal

Ahora bien, hemos visto que el cédigo penal reconoce situaciones en donde se
puede eximir total o parcialmente a la persona acusada de la responsabilidad penal,
pero ¢qué consecuencias conlleva aplicar estas eximentes?

Tanto para el caso del art. 20.1 como para el caso del articulo 20.3, el c6digo penal
establece como consecuencia la posibilidad de aplicarse medidas de seguridad priva-
tivas de libertad.

Las medidas de seguridad son la sancion penal que se aplica cuando una persona
es declarada criminalmente peligrosa tras la comision de un delito. Se encuentran re-
guladas en el Titulo IV del Cédigo Penal.

En el caso del inciso 1, el cddigo penal establece en el articulo 101 lo siguiente:

“Articulo 101. 1. Al sujeto que sea declarado exento de responsabilidad criminal
conforme al nimero 1.° del articulo 20, se le podra aplicar, si fuere necesaria, la
medida de internamiento para tratamiento médico o educacion especial en un es-
tablecimiento adecuado al tipo de anomalia o alteracidn psiquica que se aprecie,
o cualquier otra de las medidas previstas en el apartado 3 del articulo 96. El in-
ternamiento no podré exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de
libertad, si hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o
Tribunal fijara en la sentencia ese limite maximo.

2. El sometido a esta medida no podra abandonar el establecimiento sin autoriza-
cion del Juez o Tribunal sentenciador, de conformidad con lo previsto en el articulo
97 de este Codigo.”

Asu vez, en el caso del inciso 3, el codigo penal establece en su articulo 103 que:

“Articulo 103. 1. A los que fueren declarados exentos de responsabilidad conforme
al nimero 3.° del articulo 20, se les podra aplicar, si fuere necesaria, la medida de
internamiento en un centro educativo especial o cualquier otra de las medidas pre-
vistas en el apartado tercero del articulo 96. El internamiento no podra exceder
del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si el sujeto hubiera
sido declarado responsable y, a tal efecto, el Juez o Tribunal fijara en la sentencia
ese limite maximo.
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2. El sometido a esta medida no podra abandonar el establecimiento sin autoriza-
cion del Juez o Tribunal sentenciador de conformidad con lo previsto en el articulo
97 de este Cadigo.

3. En este supuesto, la propuesta a que se refiere el articulo 98 de este Codigo de-
bera hacerse al terminar cada curso o grado de enserianza.”

En el caso de una eximente incompleta (en relacion con los nimeros 1.°y 3.° del
art. 20 CP), el cédigo establece la posibilidad de aplicar de forma concurrente penas y
medidas de seguridad (art. 99 CP), teniendo en cuenta que el internamiento sera posible
siempre que “la pena impuesta sea privativa de libertad y su duracién no exceda de la
pena prevista por el Codigo para el delito” (art. 101.1 104 CP).

Las medidas de seguridad, al igual que las penas, responden al principio de legali-
dad, por lo cual, el articulo 95 del codigo penal expresa que se aplicaran por el Juez o
Tribunal, previos los informes que estime convenientes, siempre que concurran dos
circunstancias: que la persona haya cometido un hecho previsto como delito y que del
hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un prondstico de
comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos.

Por otra parte, el articulo 96 del cdigo penal establece que las medidas de seguri-
dad pueden ser privativas o no privativas de libertad. Las medidas privativas de libertad
son el internamiento en centro psiquiatrico, el internamiento en centro de deshabitua-
cion y el internamiento en centro educativo especial.

Hay dos principios que el codigo penal nos sefiala en relacion con las medidas de
seguridad. En primer lugar, el articulo 6 expresa que las medidas de seguridad no pue-
den resultar ni mas gravosas ni de mayor duracién que la pena abstractamente aplicable
al hecho cometido, ni exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad
del autor. En segundo lugar y en estrecha relacién con el articulo 6, el apartado 2 del
articulo 95 expresa que cuando la pena que hubiere podido imponerse por el delito co-
metido no fuere privativa de libertad, el juez o tribunal sentenciador slo podra acordar
alguna o algunas de las medidas de seguridad no privativas de libertad.

Al igual que la pena, la medida de seguridad se justifica por ser un medio de lucha
contra el delito. La diferencia fundamental con aquélla radica en que mientras que la
pena atiende sobre todo al acto cometido y su base es la culpabilidad o responsabilidad
del sujeto, en la medida de seguridad se atiende a la peligrosidad de éste (Mufioz Conde
& Garcia Aran, 2010).
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Asi lo establece el articulo 6 del Codigo Penal, al expresar que éstas se fundamen-
tan en la peligrosidad de la persona a la que se impongan, peligrosidad que se considera
exteriorizada por la comision de un hecho previsto como delito.

Por peligrosidad se entiende la probabilidad de que se produzca un resultado, en
este caso la probabilidad de que una determinada persona cometa en el futuro un delito.
El interés en evitar ese posible futuro delito es lo que justifica la medida de seguridad.
El delincuente es objeto de la medida de seguridad, bien para reeducarlo y corregirlo,
bien para apartarlo de la sociedad en el caso de que aquello no sea posible (Mufioz
Conde & Garcia Arén, 2010).

Asi también lo expresa la STS 3925/2009, de 11 de junio:

“Por Ultimo, interesa destacar, en cuanto puede incidir en la duracién de las me-
didas de seguridad privativas de libertad, el distinto fundamento de éstas y de las
penas. Como hemos dicho el fundamento de las medidas es la peligrosidad, esto
es el peligro de la reincidencia, (art. 6 CP), por lo tanto, prevencion, mientras que
el de las penas, es la culpabilidad (art. 5 CP), y, por lo tanto, represion, sin per-
juicio de ciertas funciones preventivas latentes en ellas, y de que las teorias que
fundamentan la pena en la prevencidn especial, o que admiten una unificacion de
los fines de la pena, tienden a superponer aspectos de la pena con las medidas.”

También lo destaca la STS (2.°) 728/2016, de 30 de septiembre:

“Como ya se ha destacado en reiteradas resoluciones de esta Sala, la mayoria de
los sistemas penales vigentes se califican como dualistas en lo referente a las con-
secuencias juridicas de delito, pues no sélo contemplan la imposicién de una pena
en supuestos de perpetracion de una infraccién penal, sino que prevén la aplica-
cién de medidas de seguridad postdelictuales cuando el sujeto activo del delito
presenta determinados componentes en su personalidad que revelan una peligro-
sidad delictiva, con probabilidad de reiteracion y, ademas, que requieren un tra-
tamiento especial, derivado de sus especiales condiciones personales especiales
(SSTS 345/2007, de 24-4, 1019/2010, de 2-11, 0 124/2012, de 6-3).” (Fernandez
Martinez et al., 2018).

Hablamos entonces de una prevision de futuro que permite pronosticar que la per-
sona revela una peligrosidad delictiva con probabilidad de reiteracion. Por lo tanto, tal
como lo ha expresado reiteradamente la jurisprudencia, las medidas de seguridad no
se fundamentan en el principio de culpabilidad, sino en la peligrosidad del autor del
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hecho punible y en la probabilidad de que pueda cometer nuevos delitos, acercandose
mas a un derecho penal de autor que a un derecho penal de acto.

En este sentido Fonseca (2007) expresa que existe unanimidad por parte de la doc-
trina criminoldgica en reconocer que el pronostico de peligrosidad es con cierta fre-
cuencia arbitrario, debido a que no se estructura en datos objetivos de orden cientifico
o0 en analisis de probabilidad, sino que se utilizan en general métodos clinicos y esta-
disticos como observacion del comportamiento o uso de inventarios o escalas. El uso
de estos inventarios o escalas, principalmente en el caso de su aplicacion con las nuevas
tecnologias, encuentra muy controvertida su compatibilidad con las garantias penales
y procesales basicas en un Estado de Derecho (Martinez Garay, 2018, pp. 485-502).

Morales Prats (2005) destaca que la configuracion de esta eximente requiere un
dialogo y la integracion del saber psiquiatrico y psicolégico en el derecho penal. En
este sentido, los jueces necesitan que los expertos en Psiquiatria forense les ofrezcan
la informacion lo més detallada posible sobre el elemento biol6gico, para apreciar la
existencia de la eximente, dado que, aunque el perito debe limitarse a dar cuenta del
dato empirico dejando al jurista la decision sobre la consecuencia juridica, los cono-
cimientos empiricos no pueden ser ignorados en la determinacion de la capacidad del
autor.

También merece especial atencion cudél debe ser el lugar donde deben cumplirse
las medidas de seguridad. Los articulos 101y 103 del CP hacen referencia a un inter-
namiento para tratamiento médico o educacion especial en un establecimiento ade-
cuado al tipo de anomalia o alteracion psiquica que se aprecie, sin aclarar si debe ser
un establecimiento penitenciario u otro ubicado en el seno de la comunidad, o si debe
ser publico o privado. Por su parte, el articulo 96 hace referencia a internamiento en
centro psiquiatrico o en centro educativo-especial.

De acuerdo con los articulos 7.¢) y 11.b) de la Ley Organica 1/1979, de 26 de sep-
tiembre, General Penitenciaria, los articulos 183 y 184.b) del Real Decreto 190/1996,
de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario y el articulo 21 del
Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, por el que se establecen las circunstancias de
ejecucion de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacién per-
manente en centro penitenciario, de determinadas medidas de seguridad, asi como de
la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad y sustitucion de penas,
podemos expresar que el lugar de cumplimiento son los establecimientos especiales,
y mas concretamente los establecimientos o unidades psiquiatricas penitenciarias.
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En este sentido, en el criterio 51 de la X1 reunién de Jueces de Vigilancia Peniten-
ciaria de 2003 (Consejo General del Poder Judicial, 2003) se decia que se deberia dar
preferencia a la utilizacién de los servicios comunitarios sobre los especificamente pe-
nitenciarios y limitar en la mayor medida posible el internamiento en unidades u hos-
pitales psiquiatricos penitenciarios.

En el caso de las personas con discapacidad intelectual, la posibilidad de aplicar
una eximente completa debido al art. 20.1 0 20.3 del CP o incompleta debido al art.
21.1 del CP responde a la consideracion que hacen los tribunales sobre la afectacion
de las capacidades cognitivas y/o volitivas de la persona acusada con discapacidad in-
telectual basada en los informes y valoraciones realizados, en la mayoria de los casos,
por profesionales de la psiquiatria. Asi, la jurisprudencia nos demuestra que, en térmi-
nos generales, cuando se valora que la persona acusada con discapacidad intelectual
no tiene la capacidad para comprender la ilicitud del hecho, se aplica la eximente com-
pleta, cuando se valora que tiene sus capacidades notablemente disminuidas, pero no
anuladas se aplica la eximente incompleta, mientras que cuando el tribunal considera
que aparece una disminucién menor de las facultades intelectuales y volitivas pero la
persona acusada con discapacidad intelectual presenta dificultades para conocer y va-
lorar las consecuencias de su conducta, se aplica una atenuante anal6gica (Beizama
Bergara et al., 2016).

Esto nos permite afirmar que, en el ambito penal espafiol, la presencia de la disca-
pacidad intelectual es susceptible, en la mayoria de los casos, de constituir una cir-
cunstancia modificativa de responsabilidad criminal en sus diferentes formas. Este
hecho podria responder a que los tribunales espafioles consideran en la mayoria de las
ocasiones que la discapacidad intelectual constituye un trastorno en el que inherente-
mente se ven afectadas en diferente gradacion las capacidades cognitivas y volitivas
de los individuos (Beizama Bergara et al., 2016).

CAPITULO 3: LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL
COMO ACUSADAS EN LOS PROCEDIMIENTOS PENALES DESDE LA PERS-
PECTIVA DE LA CONVENCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

3.1. La defensa de inimputabilidad como vulneracion de la Convencion de
los Derechos de las Personas con Discapacidad

La CDPD reconoce que todas las personas con discapacidad son iguales ante la ley
y envirtud de ella, y que tienen derecho a igual proteccion legal, por lo tanto, no deben
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existir leyes que permitan denegar, restringir o limitar especificamente los derechos
de las personas con discapacidad, y deben incorporarse las consideraciones relativas
a la discapacidad en todas las leyes y politicas.

También hemos visto que la Convencion reconoce que la capacidad legal no debe
ser limitada en virtud de la discapacidad; que se debe asegurar que las personas con
discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas y
que los Estados Partes de la Convencion deben asegurar que las personas con disca-
pacidad que sean privadas de su libertad en razén de un proceso tengan derecho a las
garantias en igualdad de condiciones con las demas personas.

Sin embargo, a lo largo del desarrollo del presente trabajo, se ha puesto en evidencia
que existen en el ordenamiento juridico espafiol disposiciones especificas en el derecho
penal que pueden aplicarse en determinados casos cuando la persona acusada tiene
discapacidad intelectual.

Entonces debemos plantearnos el siguiente interrogante: ;son estas disposiciones
del derecho penal especificas en relacion con la discapacidad intelectual contrarias a
la Convencidn de los Derechos de las Personas con Discapacidad?

A este respecto, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos en su informe sobre el Derecho de acceso a la justicia en virtud
del articulo 13 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(A/HRC/37/25) ha expresado que una de las formas de manifestacion de la denegacion
de la capacidad juridica (en relacién a los articulos 12 y 13 de la Convencién) en el
acceso a la justicia es la practica de declarar la inimputabilidad o aducir “enajenacion
mental”. Ello conlleva a que se aparte a la persona del procedimiento y se la somete a
una serie de medidas de seguridad que implican privacion de libertad y administracién
de tratamientos en contra de su voluntad, de modo que se deniega el mismo acceso a
las garantias procesales que al resto de las personas, en vulneracion del derecho a un
juicio imparcial. Este informe resalta también que el Comité ha recomendado que se
revisen los procedimientos penales para derogar el concepto inimputabilidad, asi como
cualquier version de la alegacion de enajenacion mental. Ademas, ha solicitado que se
eliminen las medidas de seguridad que entrafian tratamientos médicos o psiquiatricos
forzados en instituciones y ha manifestado su preocupacién por las que implican una
falta de garantias periddicas en el sistema de justicia penal y una privacion indefinida
de libertad, recomendando la abolicién de estas practicas.

Asu vez, el informe manifiesta que al ordenarse las medidas de seguridad en razon
de la supuesta “peligrosidad” de la persona para si misma o para terceros, se brinda un
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trato desigual, ya que se basan en una percepcion de una deficiencia o supuestos rela-
cionados con la deficiencia, en lugar de una determinacion de la culpabilidad en la co-
mision de un delito mediante un procedimiento con las debidas garantias procesales.
Por lo tanto, considera que estas practicas culminan con el abandono del derecho de la
persona a la presuncion de inocencia y la denegacion de las debidas garantias proce-
sales que deberian aplicarse a todas las personas.

En el mismo sentido, en sus Observaciones finales sobre el informe inicial de Bél-
gica (CRPD/C/BEL/COQ/1), en relacion con el articulo 14 de la Convencion (Libertad
y seguridad de la persona) el Comité expreso:

“27. [...] Las medidas de seguridad son formas de sancién social que no se adop-
tan sobre la base del principio de proporcionalidad, sino que suelen basarse en el
estado de una persona que se considera "peligrosa”. El procedimiento utilizado
para establecer medidas de seguridad en relacion con las personas consideradas
no responsables de sus actos es incompatible con las garantias procesales que es-
tablece el derecho internacional de los derechos humanos, entre otras, la presun-
cion de inocencia, el derecho a la defensa y el derecho a un juicio imparcial.

28. El Comité recomienda al Estado parte que revise la ley de mayo de 2014 con
objeto de eliminar el sistema de medidas de seguridad para las personas con dis-
capacidad que sean declaradas no responsables de sus actos. Las personas con
discapacidad que hayan cometido un delito deben ser sometidas a juicio de con-
formidad con el procedimiento penal ordinario, en un pie de igualdad con los
demas, con las mismas garantias y con los ajustes procesales especificos necesa-
rios para velar por su participacion en condiciones de igualdad en el sistema de
Justicia penal.”

También en este sentido, el Informe del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (A/72/55) expresa en relacion con el articulo 14 de la Convencion
que éste no admite excepciones en virtud de las cuales pueda privarse a una persona
de su libertad por motivos de deficiencia real o percibida. Las declaraciones de inca-
pacidad para comparecer ante los tribunales y de inimputabilidad en los sistemas de
justicia penal, asi como la reclusion de personas con discapacidad sobre la base de
tales declaraciones, son contrarias al articulo 14 de la Convencién porque privan a la
persona de su derecho a las debidas garantias procesales y las salvaguardias aplicables
atodo acusado. En consecuencia, ha instado a los Estados Partes a que retiren este tipo
de declaraciones del sistema de justicia penal, y ha recomendado que se permita a todas
las personas con discapacidad que hayan sido acusadas de delitos y permanecen re-
cluidas, sin juicio, en prisiones o instituciones, defenderse de los cargos penales que
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se les imputan, y que se les proporcionen apoyo y los ajustes necesarios para facilitar
su participacion efectiva, asi como ajustes procesales para garantizar un juicio impar-
cial y las debidas garantias procesales.

En el dictamen respecto de la Comunicacién 32/2015, Arturo Medina Vela c/Mé-
xico (CRPD/C/22/D/32/2015) el Comité valora que el Estado de México ha violado
el articulo 12 de la Convencidn debido que, al considerar como inimputable al sefior
Medina Vela en el procedimiento penal seguido en su contra, no le fue reconocida su
capacidad juridica para enfrentar un proceso penal en igualdad de condiciones con los
demas. También expresa que la aplicacion del procedimiento especial para inimputa-
bles no garantizé en el caso del sr. Medina Vela la adopcién de ajustes de procedimiento
que permitieran al autor acceder a la justicia en igualdad de condiciones con los demas,
negandole la posibilidad de ser parte activa en el proceso.

En idéntico sentido el Comité consideré que al imponer medidas de seguridad al
autor (desde el inicio del proceso y luego al haberlo condenado), fundamentada en la
posible peligrosidad que representaba para la sociedad y basada Unicamente en certi-
ficados médicos, el Estado de México incurri6 en una violacion del art. 14 de la Con-
vencidn. Record6 que la existencia de una discapacidad no puede justificar en ningln
caso una privacion de la libertad, el internamiento basado en una discapacidad psico-
social o intelectual real o percibida esta prohibido y los Estados deben adoptar todas
las medidas necesarias para prevenir y reparar los internamientos involuntarios o ba-
sados en la discapacidad.

Por otra parte, en el informe de Naciones Unidas “Principios Y directrices interna-
cionales sobre el acceso a la justicia para las personas con discapacidad”, se establece
el deber de los Estados de derogar o enmendar las leyes, normativas, politicas, direc-
trices y préacticas, incluidas las drdenes judiciales, que sometan, sin las debidas garan-
tias procesales, a los acusados con discapacidad a internamiento en una prisién, un
centro de salud mental u otra institucion por un periodo de tiempo definido o indefinido
(a veces denominado hospitalizacién por cuidados, o medidas de seguridad o detencion
a discrecion del gobernador) sobre la base de una peligrosidad o una necesidad de cui-
dados percibidos.

En concordancia con el Comité, la Red de Conocimiento sobre Acceso a la Justicia
Access to Justice Knowledge Hub por su nombre en inglés) en un informe presentado
en julio de este afio sobre la implementacion de la Convencion de los Derechos de las
Personas con Discapacidad en los sistemas de justicia penal (2022) expresa que negar
a las personas con discapacidad la oportunidad de impugnar las acusaciones penales
en su contra con base a percepciones acerca de su capacidad en el momento del pre-
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sunto delito constituye un acto de discriminacion por motivos de discapacidad, toda
vez que eso les impide participar en el sistema de justicia en igualdad de condiciones
con los demaés. A su vez, expresan que las intervenciones involuntarias, incluyendo la
institucionalizacion, con base en percepciones sobre la discapacidad y/o peligrosidad
de una persona no deben formar parte de ninguin proceso judicial, todo ello en relacion
con los derechos a la capacidad juridica, a un juicio justo y a la libertad.

También en esta linea se expresan Sheinbaum y Vera (2016):

“Cuando una persona es declarada inimputable, a través de un dictamen médico
forense, se asume de inmediato su incapacidad para decidir y se le niegan derechos
basicos como: 1. Elegir libremente a su defensa, 2. La posibilidad de rendir su de-
claraciény de ejercitar contradiccién respecto de las acusaciones sostenidas en su
contra, y 3. La posibilidad de apelar a la sentencia, entre otros. EI menoscabo de
la personalidad juridica de los inimputables, especificamente la capacidad de ejer-
cicio durante el procedimiento, violenta la efectividad en el acceso a la justicia para
personas con discapacidad. No se podria hablar de un acceso efectivo a la justicia,
cuando sustancialmente al sujeto que se enfrenta a un 6rgano jurisdiccional se le
niega su derecho de participar activamente en su juicio. Es decir, el reconocimiento
del derecho a la personalidad y capacidad juridica es esencial para el acceso a la
justicia y para que las personas con discapacidad puedan exigir el cumplimiento
de sus derechos y obligaciones en igualdad de condiciones con los demas. El respeto
a los derechos humanos de las personas con discapacidad, a su autonomia e inde-
pendencia individual, exige repensar la inimputabilidad y eliminar las medidas de
seguridad, reconociendo que su participacion en los procesos judiciales debe darse
en igualdad de condiciones que los demas, pero contando con todos las salvaguar-
dias, los apoyos y ajustes necesarios que cada caso en especifico amerite.”

Otra de las cuestiones que debemos considerar con relacién al interrogante que se
nos plantea es que la legislacién espafiola sobre las cuestiones de inimputabilidad res-
ponde a un modelo médico de la discapacidad, modelo que ha sido dejado de lado por
la Convencién.

Sobre esto se ha expresado también la Red de Conocimiento sobre Acceso a la Jus-
ticia en su informe:

“Aligual que la capacidad para ser juzgado, la defensa de la incapacidad mental
se encuentra profundamente arraigada en el modelo médico de la discapacidad.
En la mayoria de los casos en los que se plantea la defensa de incapacidad mental
psiquiatras comparecen como peritos.
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[...]JLa mayoria de las decisiones acerca de la capacidad de un acusado se basan
en el testimonio de expertos en psiquiatria. Ocasionalmente los tribunales pueden
ignorar el testimonio médico, pero en la mayoria de los casos prevalece la opinion
clinica.”

En este sentido, y tal como lo expresa el Comité de los Derechos de las Personas
con Discapacidad en su Observacion General n.° 6 (2018), el modelo médico o indi-
vidual de la discapacidad impide que se aplique el principio de igualdad a las personas
con discapacidad, no se reconoce a las personas con discapacidad como titulares de
derechos, sino que éstas quedan “reducidas” a sus deficiencias. En estos modelos se
considera como norma dispensar un trato diferencial o discriminatorio a las personas
con discapacidad y excluirlas, y esa actitud se legitima mediante un enfoque de la dis-
capacidad basado en la perspectiva médica.

El modelo de discapacidad basado en los derechos humanos reconoce que la dis-
capacidad es una construccién social y que las deficiencias no deben considerarse un
motivo legitimo para denegar o restringir los derechos humanos. Segun ese modelo,
la discapacidad es uno de los diversos estratos de identidad.

También en este sentido se expresa Ferndndez Espinoza (2022), quien manifiesta
que se debe eliminar la medida de seguridad de internamiento por motivos de disca-
pacidad intelectual bajo el criterio de peligrosidad como fundamento primordial para
dictaminar esta medida restrictiva de derechos y libertades, y por el tiempo de duracién
de la sancidn impuesta segun el tipo penal, porque ello forma parte del desfasado mo-
delo médico o rehabilitador de la discapacidad que se contrapone a los estandares in-
ternacionales de proteccion de los derechos humanos.

Por ello, continuar con la aplicacion de la medida de seguridad de internamiento
significaria perpetuar el modelo médico que ha sido desplazado por el modelo social,
lo que resultaria incompatible con los estandares internacionales dispuestos en la
CDPD y en los diversos informes y recomendaciones emitidos por las Naciones Unidas
que promueven el respeto de la dignidad y la libertad de la persona con discapacidad
mental, con el objetivo de garantizar su autonomia e inclusion social (Fernandez Es-
pinoza, 2022).

3.2. La obligacion de adecuar el derecho interno a los tratados
internacionalesde derechos humanos de los que se es parte

Si nos atenemos a los principios del derecho de los tratados, debemos considerar
que los Estados estan obligados a respetar sus compromisos internacionales. En este
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sentido, la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados establece en su art.
26 el principio de pacta sunt servanda, es decir, que todo tratado obliga a las partes y
debe ser cumplido de buena fe. A su vez, el art. 27 establece que:

“El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrdinvocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de
un tratado. Esta norma se entenderdsin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.”

En caso de conflicto entre normas internacionales y normas internas de un Estado,
éstos tienen la obligacion de adecuar su ordenamiento interno a la normativa interna-
cional. Monroy Cabra (2008) expresa que:

“A pesar de las multiples funciones que el derecho nacional cumple en la esfera
del Derecho Internacional, se debe enfatizar que la presencia o ausencia de una
norma dentro del orden interno del Estado, incluyendo la Constitucién, no pueden
ser aplicadas para evadir una obligacién internacional. Cualquier otra solucién
deja al Derecho Internacional con cardcter precario.”

También Cuenca Gomez (2012, p.61-94) se manifiesta en este sentido, expresando:

“En efecto, la CDPD es, desde su publicacion y entrada en vigor, en virtud de lo
establecido en el art. 96 CE, parte del orden juridico interno y sus disposiciones
deben aplicarse con carécter preferente a las normas nacionales que se enfrenten
con su contenido. Pero, ademas, segun lo establecido en el art. 10.2 CE las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales y el conjunto del Ordenamiento ju-
ridico espafol, deben ser interpretadas de conformidad con la CDPD.”

La Constitucion espafiola en su articulo 96.1 reconoce que los tratados internacio-
nales validamente celebrados, una vez que se publiquen oficialmente en Espafa, for-
man parte del ordenamiento interno. En virtud de este precepto, la CDPD, ratificada
por Espafia en el afio 2008, forma parte del derecho espafiol, incorporacion que tiene
una relevante trascendencia en el derecho interno exigiendo cambios normativos en
diversas ramas del ordenamiento juridico, entre ellas, la del derecho penal (Cuenca
GOmez, 2010).

También en su art. 10.2, expresa que las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que estan reconocidos en la Constitucion se deben interpretar
de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales de Derechos Humanos ra-
tificados por Espafia. Asi, este precepto dota a los tratados sobre derechos de un valor
especial dotandoles de un rango constitucional (Asis Roig, 2004).
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En suma, en relacion con el articulo 10. 2 de la Constitucién debemos considerar
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que establece que esta interpretacién no
podréa prescindir de la que a su vez hagan los 6rganos de garantia del Tratado, es decir,
los Comités. Asi, en la STC 61/2013, de 14 de marzo, el Tribunal expresa:

“el Pacto no s6lo forma parte de nuestro Derecho interno, conforme al art. 96.1
CE, sino que ademas, y por lo que aqui interesa, las normas relativas a los derechos
fundamentales y libertades publicas contenidas en la Constitucion deben interpre-
tarse de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafa (art. 10.2 CE); interpretacion que no puede pres-
cindir de la que, a su vez, llevan a cabo los 6rganos de garantia establecidos por
es0s mismos tratados y acuerdos internacionales (STC 116/2006, de 24 de abril,
FJ 5; 0 STC 198/2012, de 6 de noviembre, FJ 9).”

A este respecto, Fernandez De Casadevante Romani (2019) expresa que se des-
prende nitidamente la obligacién a cargo del Estado de reconocer y otorgar efectos ju-
ridicos a los dictdmenes de los comités de Naciones Unidas, en cuanto un Estado Parte
de un tratado ha aceptado, formal, expresa y libremente, la competencia del comité
para supervisar el respeto de los derechos humanos consignados en dicho compromiso
internacional.

Por todo ello, podemos decir que la norma de derechos fundamentales completa
esta integrada por el texto o disposicion constitucional y por el texto o disposicion de
los tratados y es, por consiguiente, esa norma el canon o parametro a partir del cual
debe analizarse la legitimidad constitucional del resto de normas del ordenamiento
(Saiz Arnaiz, 1999). En consecuencia, las normas infraconstitucionales que limitan o
reducen el contenido que atribuyen a los derechos los tratados internacionales estarian
contradiciendo la Constitucion (Cuenca Gomez, 2010).

El encontrarse en el ordenamiento juridico espafiol las normas relativas a la defensa
de la inimputabilidad, contrarias al derecho internacional de los derechos humanos,
implica que Espafia deberia modificar estas disposiciones para adecuarlas a los estan-
dares de la Convencion.

Pero ¢qué alternativas podemos encontrar a la legislacion actual?
A este respecto, la Red de Conocimiento sobre Acceso a la Justicia (2022) expresa

en su informe que, en lugar de una defensa especifica de la discapacidad, al igual que
cualquier otra persona acusada, una persona con discapacidad deberia tener un acceso
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equitativo a todos los tipos de defensa. Sin embargo, estas defensas deben valorarse
con un enfoque basado en la CDPD, tomando en cuenta la realidad vivida por las per-
sonas con discapacidad en igualdad de condiciones con los demas.

De acuerdo con la Convencion, un trato equitativo significa que las personas con
discapacidad pueden hacer uso de los mismos tipos de defensa disponibles para cual-
quier otra persona, como, por ejemplo, la legitima defensa, el error invencible o el
miedo insuperable. Sin embargo, estas defensas deben considerar la dimension subje-
tiva de la persona con discapacidad y no valorarse, como, por ejemplo, establece la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el miedo insuperable, que su valoracion ha
de realizarse “desde la perspectiva del hombre medio, el comun de los hombres”, 10
cual se utiliza de baremo para comprobar la superabilidad del miedo.®

Esto nos permitiria comprender cdmo las percepciones experimentadas por la per-
sona con discapacidad pueden afectar su formacidn de la intencién o su interpretacion
del conocimiento de los elementos pertinentes para el delito que se le imputa.

En concordancia con esto, podemos encontrar un Amicus Curiae presentado en la
Corte Internacional de Justicia en diciembre de 2021 por Tina Minkowitz y Robert D.
Fleischner, dentro de la causa The prosecutor v. Dominic Ongwen (ICC-02/04-01/15.%).
En este Amicus se expresa que, segun el enfoque de la CDPD, la igualdad de trato sig-
nifica que los acusados con discapacidad pueden hacer uso de las mismas defensas
que estan disponibles para todas las demas personas, considerando coémo el individuo
en particular percibié las circunstancias en las que actud, incluso si esa percepcion
puede haber sido inexacta 0 no ajustada a lo que otros podrian imaginar como razona-
ble o esperado en sus circunstancias objetivas. Por ello, se debe observar si las per-
cepciones de la persona con discapacidad lo han llevado a tener la intencion de un
resultado diferente al que ocurrid.

También en este sentido De Lorenzo Garcia (2019) expresa que la prohibicién de
indefension implica, en otros aspectos, que las partes dispongan en posicion de igual-
dad de las mismas oportunidades de alegar y probar cuanto estimen conveniente. Por
lo tanto, si los procedimientos no contienen los ajustes necesarios para garantizar la
participacion de las personas con discapacidad en una igualdad de condiciones real di-
ficilmente podra conseguirse la igualdad exigida por la Convencién.

3 Extracto de sentencia obtenido de https://www.mundojuridico.info/circunstancia-eximente-de-miedo-in-
superable/
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CONCLUSIONES

1. Si bien todos los derechos reconocidos por el derecho internacional de los dere-
chos humanos aplican a las personas con discapacidad, la Convencion de los Derechos
de las Personas con Discapacidad ha venido a marcar un cambio de paradigma, pro-
moviendo, protegiendo y asegurando el goce pleno y en condicién de igualdad de los
derechos de las personas con discapacidad. La convencion reconocié expresamente
que las personas con discapacidad son iguales ante la ley y, en consecuencia, se debe
prohibir toda discriminacién por motivos de discapacidad. De igual manera, establece
que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demas en todos los aspectos de la vida.

A su vez, establece el deber de los Estados Parte de asegurar que las personas con
discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, asi
como la obligacién de asegurar que siempre que exista una privacion de libertad, ésta
debe ser conforme a la legislacion, en ninglin caso podria privarse a una persona de la
libertad por el sélo hecho de tener una discapacidad.

2. Existen determinadas disposiciones especificas en el derecho penal espafiol que
pueden aplicarse a las personas con discapacidad intelectual en relacidn con su disca-
pacidad. A su vez, establece como consecuencia para estas disposiciones las medidas
de seguridad privativas de libertad. Esto tiene como fundamento la peligrosidad de la
persona, alejandose del fundamento de culpabilidad que tiene la penay acercandose a
un derecho penal de autor mas de un derecho penal de acto.

3. En consecuencia, si valoramos estas disposiciones en relaciones a lo establecido
en la Convencién podemos observar que la exencion de responsabilidad del articulo
20.1y 20.3 del codigo penal se basa en la denegacion de la capacidad de la persona,
lo que tiene como consecuencia una privacion de la libertad, otorgando a la persona
un trato desigual basado en su discapacidad y su “peligrosidad”, en lugar de una de-
terminacion de la culpabilidad en la comisién de un delito mediante un procedimiento
con las debidas garantias procesales. Por lo tanto, como lo ha expresado en reiteradas
ocasiones el Comité, podemos establecer que estas disposiciones son contrarias a los
articulos 5, 12, 13 y 14 de la Convencion de los derechos de las personas con discapa-
cidad.

Una persona con discapacidad deberia tener un acceso equitativo a todos los tipos
de defensa. Sin embargo, estas defensas deben valorarse con un enfoque basado en la
CDPD, tomando en cuenta la realidad vivida por las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones con los demas.
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4. En concordancia con el derecho de los tratados que establece las obligaciones
de los Estados de respetar los compromisos asumidos en virtud del derecho interna-
cional de los derechos humanos, podemos observar que Espafia tiene la obligacion de
adecuar las disposiciones relativas a la inimputabilidad a la Convencidn de los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad.
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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es sefialar la relevancia que tiene para las personas
con discapacidad que el Estado espafiol cumpla los dictamenes de un drgano de tra-
tado de derechos humanos tan relevante, como es el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de la ONU. Resulta indispensable reconocer que los de-
rechos de las personas con discapacidad son, respecto a su ejercicio, derechos huma-
nos juridicamente vinculantes para un Estado, como el espafiol, que forma parte de
la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

ABSTRACT

The aim of this paper is to highlight the relevance for persons with disabilities of
the spanish State complying with the rulings of such an important human rights treaty
body as the UN Committee on the Rights of Persons with Disabilities. It is essential to
recognise that the rights of persons with disabilities are, with regard to their exercise,
legally binding human rights for a State, such as Spain, which is a party to the Inter-
national Convention on the Rights of Persons with Disabilities.

Palabras clave: dictamenes-obligatoriedad-derechos humanos-Comité-discapaci-
dad.

Keywords: decisions-obligatory-human rights-Committee-disability.

INTRODUCCION

Si bien Espafia se sitla a la cabeza, dentro del concierto internacional, de los Esta-
dos en cuanto a desarrollo legislativo de reconocimiento de derechos de las personas
con discapacidad, no podemos perder de vista que éstos se siguen vulnerando de forma
cotidiana y persistente.

Asu vez, resulta indispensable reconocer el enorme valor que tiene la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante, la CDPD o Con-
vencion) cuando reafirma la indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de todos
los derechos y libertades en ella reconocidos. Al igual que debe ser destacado el papel
que cumple el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en ade-
lante, el Comité) en cuanto al examen experto que realizan sobre el contenido y apli-
cacion de las disposiciones contenidas en la CDPD.
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El enfoque que asume esta investigacion sitla a la persona con discapacidad como
titular de una serie de derechos respecto de los cuales existen una diversidad de pro-
blemas, actitudes, barreras y obstaculos que la sociedad fija'y que operan en detrimento
o incluso imposibilidad del ejercicio de los mismos.

En cuanto a su aplicacion nacional, la Constitucién establece que los Tratados In-
ternacionales tras su publicacion forman parte de nuestro ordenamiento juridico y, en
segundo lugar, que es referente de interpretacion de los derechos fundamentales?.

Al respecto, conviene tener en cuenta lo establecido en el Art. 96.1y el Art. 10.2
de la Constitucién Espafiola?.

Provoca estupor que, vista la claridad de lo que ordenan estas disposiciones cons-
titucionales, los poderes publicos espafioles se muestren indiferentes e incluso reticen-
tes al momento de llevar a cabo los procedimientos legales que persiguen la reparacion
de graves violaciones de derechos humanos. Sobre todo, cuando éstos estan reconoci-
dos en normas internacionales de carécter obligatorio y a cuyo cumplimiento el Estado
espafiol se ha comprometido de forma voluntaria.

Genera, a su vez, esperanzas el hecho de que, tal como afirman las juristas expertas
en derechos humanos Sonia Olea Ferreras y Carmen Comas-Mata Mira (2021), “en la
historia reciente de nuestro pais nunca como hasta ahora habia permeado tanto en la
sociedad el derecho internacional de los Derechos Humanos”.

! Coincidimos plenamente con Antonio-Luis Martinez-Pujalte cuando afirma que “uno de los fenomenos
mas importantes que se ha producido en el ambito del Derecho a partir de la segunda mitad del siglo XX es
el proceso de internacionalizacion de los derechos humanos, que ha cristalizado en la puesta en marcha de
mecanismos internacionales de garantia de los derechos humanos superiores a los Estados, y cuyo Gltimo
hito relevante, ya en pleno siglo XXI, ha sido la aprobacion y entrada en vigor de la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”. Vid. MARTINEZ-PUJALTE, A.-L., “Mecanismos
para dotar de efectividad a las resoluciones de los 6rganos de supervision de los tratados internacionales de
derechos humanos”, Anales de Derecho y Discapacidad, N.° 6, julio 2021, pp. 61-84, p. 61.

2 En relacion con el Art. 10.2 CE hay que considerar la relevante jurisprudencia del Tribunal Constitucional
que dispone que esta interpretacion no podra dejar de lado la tarea de exegesis que realizan los Comités. La
STC 61/2013 de 14 de marzo, FJ5 interpreta que «el Pacto no s6lo forma parte de nuestro Derecho interno,
conforme al art. 96.1 CE, sino que ademas, y por lo que aqui interesa, las normas relativas a los derechos
fundamentales y libertades publicas contenidas en la Constitucion deben interpretarse de conformidad con
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa (art. 10.2 CE); in-
terpretacion que no puede prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo los 6rganos de garantia establecidos
por esos mismos tratados y acuerdos internacionales” (STC 116/2006, de 24 de abril, FJ 5; 0 STC 198/2012,
de 6 de noviembre, FJ 9).
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Quizéas nos encontremos ante la paradoja de que en los medios de comunicacion y
en las redes sociales cada vez mas podemos encontrarnos con referencias a los 6rganos
de la ONU o a los Comités que condenan al Estado espafiol por violaciones a los de-
rechos humanos, mientras que es indignante el estado de indefension en el que estan
todas aquellas personas que obtuvieron, luego de muchas vicisitudes, un dictamen a
favor del reconocimiento de dicha vulneracidn pero no obtuvieron la reparacién co-
rrespondiente ni tampoco la garantia de no repeticion.

Con este breve trabajo de investigacion se busca llamar la atencion sobre la rele-
vancia que tiene para las personas con discapacidad que el Estado espafiol cumpla los
dictdmenes de un 6rgano de tratado de derechos humanos, como es el Comité, y que
tomemos conciencia a nivel social de la urgencia con la que hay que atajar todo tipo
de discriminacidn hacia el grupo social puesto que no sélo se traducen a ataques a la
dignidad de seres humanos sino que también erosionan los propios pilares del Estado
de Derecho democrético.

1. LA CONVENCION EN ESPANA

La Convencion es un Tratado Internacional de Derechos Humanos, y como tal
forma parte del Derecho Internacional de derechos humanos.

La enorme trascendencia que tiene desde su aprobacion la Convencion responde a
lo que supuso y supone un cambio de paradigma en el tratamiento juridico de la dis-
capacidad, al enfocarlo como un ejercicio de derechos humanos juridicamente vincu-
lante para los diferentes Estados que se adhirieron.

A partir de los afios ochenta del siglo pasado, se comenzé a abrir paso este cambio
de paradigma que es el modelo social de la discapacidad.

Este modelo tiene dos pilares centrales. Por un lado, las causas que originan la dis-
capacidad no son cientificas, sino sociales. Por otro lado, se establece la condicion
irrevocable de la persona con discapacidad como persona humana, a partir de la pre-
misa de que toda vida humana es igual de digna.

La variedad de cuerpos juridicos internacionales de derechos humanos debe asumir
con total naturalidad que no se trata de normalizar al individuo con discapacidad, sino
de repensar a las sociedades. Todo esto supone actuar, ademas de en el ambito sanitario
y asistencial clasico, en todos aquellos campos 0 &mbitos que incidan en los derechos
de las personas con discapacidad. Y hacerlo de una forma transversal. En este sentido,
los Estados son actores fundamentales o pueden Ilegar a serlo en la medida en que se
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tomen en serio la obligacion de realizar aquellas modificaciones legislativas necesarias
para desplegar en sus ordenamientos las obligaciones legales derivadas de los instru-
mentos internacionales de derechos humanos y en particular de la Convencion.

En las décadas de los afios 80, 90 y 2000, Espafia ha ido ratificando la casi totalidad
de los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, tanto en
el &mbito europeo como en el sistema internacional, y ha ido aceptando expresamente
la competencia de los érganos de supervision establecidos. Sin embargo, siguen exis-
tiendo déficits en el ordenamiento juridico porque actualmente no estan materializados
los cauces para dotar de efectividad a las resoluciones de los 6rganos de supervision.
En virtud de ello, ocurre la paraddjica situacion de que se declara la violacién por Es-
pafia de un derecho reconocido en alguno de los tratados, pero resulta imposible pro-
porcionar a la victima una respuesta adecuada, tal como hemos afirmado en la
Introduccion.

Desde su aprobacién por la Asamblea General de Naciones Unidas en 2006, la
Convencién ha experimentado un proceso de desarrollo en el marco del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, por un lado, y de ratificacion por los diferentes
Estados parte, por otro.

La ratificacion e incorporacion de la Convencion en el derecho interno de los Es-
tados implica otorgar al Tratado un rango supralegal (en la mayoria de los casos), o
incluso constitucional (en otros), y lo reconoce como instrumento juridico vinculante
y de aplicacién directa en el ordenamiento juridico del pais, lo cual conlleva una obli-
gacioén de garantizarla desde ese mismo momento por los tres poderes estatales.

Ademas, algunos Estados, en concordancia con la obligacion establecida en el ar-
ticulo 4 de la Convencidn, han venido adaptando su ordenamiento juridico interno a
la luz de dicho instrumento internacional.

En el caso de Espafia, la Convencion entré en vigor en Espafia el 3 de mayo de
2008 y desde aquel histérico momento la adaptacion de la misma al ordenamiento ju-
ridico ha sido y es un gran desafio. Por otro lado, hay que tener en cuenta que la Con-
vencion forma parte plenamente del ordenamiento juridico espafiol y es invocable ante
las autoridades politicas, judiciales y administrativas.

La Convencion trata principalmente sobre el reconocimiento de los derechos hu-
manos de las personas con discapacidad y en esa linea volver a mencionar el Art. 10.2.
CE que sefiala que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucidn reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Uni-
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versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espafa.

Esto significa que la Convencién como tratado es una norma juridica al igual que
lo son las leyes, decretos o cualquier otro tipo de norma y puede y debe ser invocada
ante los tribunales de justicia en defensa de los derechos de las personas con discapa-
cidad y sus familias. Pero, ademés, se muestra un alcance singular porque no solo
obliga al intérprete de las normas de derechos a utilizar las normas internacionales,
sino porque sitla a estas en un nivel supralegal.

Hay que destacar que Espafia fue uno de los primeros Estados en dictar una ley espe-
cifica de adaptacion del ordenamiento juridico a la Convencion mediante la Ley 26/2011
de 1 de agosto, y el Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de la misma rabrica.

De esta manera, se reconoce a las personas con discapacidad como titulares de de-
rechos con el consiguiente deber de garantia de los mismos por los poderes publicos
y se deja atras el concepto asistencial en el ambito de la discapacidad.

2. EL ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

Durante muchos siglos, las personas con discapacidad tuvieron que vivir en los mar-
genes de la sociedad de acuerdo con una serie de modelos que, desde el punto de vista
histdrico, se caracterizaron por el hecho de que las mismas fueron objeto de persecucién,
exclusion, estigmatizacion y desprecio. No sera hasta bien entrada la segunda parte del
siglo XX, y luego de recorrer un larguisimo camino, que la situacion empezaria a cam-
biar. A lo largo de la historia hemos transitado por distintas visiones que se corresponden
con un modelo de abordaje de la discapacidad. La vision de la persona con discapacidad
se refleja en las practicas sociales y en las regulaciones de dichas practicas, en todos
los aspectos de la sociedad. Forma parte de la cosmovisién de cada época.

El actual modelo al que se aspiray que esta recogido en los tratados internacionales,
es el modelo social y el enfoque de derechos humanos. Su germen tuvo lugar en los
procesos de la lucha por los derechos civiles del propio movimiento de las personas
con discapacidad, que aparece fundamentalmente en torno a la Universidad de Berke-
ley en la década de 1970 en los Estados Unidos de América.

Desde este movimiento a favor de la vida independiente se reivindico el transito
desde un modelo basado en premisas médicas hacia un modelo social. En lugar de
considerar a la persona con discapacidad unidimensionalmente solamente desde sus
diferencias biol6gicas, comenzar a verla como un ser completo, multidimensional y
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como sujeto de derechos en razén de su dignidad inherente como ser humano. EI Mo-
vimiento por la Vida Independiente reclamé una nueva mirada sobre el fendmeno de
la discapacidad. EI lema del propio movimiento en favor de este modelo no fue otro
que NOTHING ABOUT AS WHITHOUT US, nada sobre nosotros sin nosotros.

Todo ello supone un cambio de perspectiva revolucionario transitar, desde una vi-
sion del mundo y un modelo en el que primaba la “integracion” y la “rehabilitacion”,
con la mirada puesta en un supuesto déficit del sujeto, hacia la inclusion y el pleno
ejercicio de las libertades y derechos en el marco de una vida independiente. De ahi
que se haga indispensable la garantia de la prestacion de los apoyos necesarios para
alcanzar el mayor grado de autonomia personal posible. El foco se dirige hacia el en-
torno de la persona con discapacidad, ya que es aquel el que coloca a la persona en si-
tuacion de desventajosa o desigualitaria.

En la actualidad, atn con excepciones significativas, la mirada social sobre la dis-
capacidad no se restringe a considerarla como un mero atributo de las personas o un
defecto de las mismas sino como una parte de la diversidad humana. Y por ello, no
puede ser considerada como un problema individual, sino como el resultado de una
determinada concepcidn social cuyo patron de medida y forma no es incluyente con
todo aquello que difiera, que sea diverso. De ahi que las politicas, las leyes, las prac-
ticas y comportamientos sociales deban modificarse para no seguir operando como un
obstaculo a la plena inclusion de las personas con discapacidad.

Tampoco se debe perder de vista, la situacion de la familia de una persona con dis-
capacidad. En muchos casos, es el entorno mas inmediato de la persona el que tiene
que asumir la asistencia personal de su familiar con discapacidad, sin contar con los
recursos necesarios para ello o con dosis de sacrificio muy duras.

Cuando hablamos del enfoque de derechos humanos, estamos haciendo referencia
a una concepcion que coloca a la dignidad humana en el centro y que establece que
ésta da origen al reconocimiento de derechos con alcance universal. Ello significa que
todas las personas son igualmente dignas, titulares de derechos, tengan o no discapa-
cidad. Cuando la persona es considerada un sujeto de derecho, ello significa que tiene
derechos, que tiene que tener la posibilidad de ejercerlos y de obtener reparacion en el
caso de que éstos sean vulnerados.

El enfoque de derechos humanos también esta vinculado con una determinada vi-
sion de la ciudadania y proclama que ésta debe ser igualmente plena para todas las
personas, mas all& de sus situaciones concretas, entre las que se puede encontrar a la
discapacidad.
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El 13 de diciembre de 2006, la CDPD fue aprobada y significé un paso enorme
hacia la consecucion del respeto, el apoyo y el reconocimiento de la relevancia que
tiene la instauracion de sistemas juridicos, politicos y sociales realmente inclusivos de
las personas con discapacidad.

La CDPD cumple ademas un papel pedagdgico, ya que ofrece una mirada de las
personas con discapacidad como personas que no requieren, esperan ni necesitan la
piedad o la conmiseracion de los demas. Son personas, iguales en derechos, autbnomas
y libres para disefiar sus planes de vida, sin injerencias ni presiones de los demaés. Para
ser una parte activa de la sociedad, las personas con discapacidad necesitan, cada una
segun sus circunstancias concretas, que los espacios sociales tales como la educacion,
el trabajo, el empleo, la vida politica, la cultura, el ocio, sean accesibles y usables para
todas las personas. Que sean imaginados, proyectados, estructurados y ejecutados te-
niendo en cuenta a todas las personas.

Otro eje esencial del enfoque de derechos humanos, son las mujeres y nifias con
discapacidad. Muchas de ellas postergadas, olvidadas, discriminadas. Por ello, la
CDPD dedica un articulo especifico para garantizar sus derechos e inclusion, asi como
mejorar sus condiciones de vida y ciudadania. La discapacidad tiene rostro de mujer,
porque son ellas las que tienen que padecer una doble discriminacion: por su situacion
y por ser mujer, y porque son ellas las que asisten, ayudan, cuidan, a las personas con
discapacidad. Desde personas mayores con discapacidad a personas con grandes ne-
cesidades de apoyo, siempre, 0 casi siempre, la que acompafia es una mujer. Tanto a
nivel internacional, como nacional, queda mucho por hacer respecto de la igualdad
real, plenay efectiva de las mujeres y las nifias con discapacidad. La CDPD trae con-
sigo una serie de valores que sirven como guia para afrontar la blsqueda de soluciones
ante la discriminacién por razon de género. Un tipo de discriminacion que da lugar a
otras formas multiples e interseccionales de discriminacion contra las mujeres. En este
sentido, las mujeres con discapacidad son particularmente objeto de discriminaciones
en laigualdad de acceso a la educacion, en las oportunidades econémicas, en el acceso
a la justicia, en el igual reconocimiento como persona ante la ley, y en muchos otros
contextos como son los de la atencion sanitara, la salud sexual y reproductiva, y la
vida independiente®.

3La Fundacion CERMI Mujeres es la entidad referente instrumental de actuacion del movimiento CERMI
en relacion con las mujeres y las nifias con discapacidad, y en su pagina web se encuentra un repositorio
muy completo de legislacion e informacion relevante, a la vez que actividades, formacion, incidencia politica
y otros asuntos de la agenda de la defensa y promocién de los derechos de las mujeres con discapacidad. Al
respecto, véase: https://www.fundacioncermimujeres.es/mision-vision-y-valores
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Ante este panorama tan desalentador, desde el enfoque de derechos humanos, se
insiste en las obligaciones que los Estados han contraido al ratificar la CDPD y que no
se limitan a poner fin a las acciones discriminatorias, sino que también suponen im-
pulsar el desarrollo y el empoderamiento de las mujeres y las nifias con discapacidad
y garantizar la idoneidad de los canales que sirven para amplificar sus demandas, alzar
la voz y que se hagan publicas sus exigencias. Se trata de alcanzar la meta de que las
mujeres con discapacidad puedan vivir sus vidas en libertad, autbnomamente, duefias
de sus decisiones en todas aquellas facetas que definen su existencia. Y que puedan
desarrollarse plenamente, sin temor a ser victimas de la violencia machista.

Hablar del enfoque de derechos humanos, es hablar de que todas las politicas y
leyes deben generarse contando con la opinidn de las personas con discapacidad, su-
mando todas sus aportaciones en las distintas fases del trabajo y la accién politica. De
esta manera, el derecho de la discapacidad debe ser tenido en cuenta de forma trans-
versal, ya que recoge una realidad poliédrica que es la de las propias personas con dis-
capacidad. Por ello, el derecho de la discapacidad debe impregnar la cultura
institucional de todas las administraciones publicas. S6lo de esa manera, todos los am-
bitos de la administracion, a nivel nacional, autonémico o local, abordarén a la disca-
pacidad como una cuestion de derechos humanos.

Que las personas con discapacidad puedan contar con una herramienta juridica de
caracter obligatorio como es la CDPD, no sélo sirve para que hagan valer sus derechos
sino también para que reciban el amparo, la proteccion, las garantias del sistema in-
ternacional de derechos humanos. Para ello, es necesario que el Estado parte en la Con-
vencién la haya ratificado. A través del acto de ratificacion, dicho Estado se
compromete formalmente a eliminar las medidas discriminatorias y garantizar la igual-
dad de oportunidades para las personas con discapacidad.

Sabemos, por tomar un ejemplo, que para que los derechos se cumplan de manera
efectiva no alcanza con que estén recogidos en un texto legal. Resulta indispensable
que la sociedad en su conjunto tome conciencia sobre la situacion de exclusién y dis-
criminacion en las que se encuentran las personas con discapacidad, que conozcan sus
realidades, sus potencialidades, sus necesidades y se pueda reflexionar colectivamente
como construir una sociedad mas inclusiva y mas justa.

También resulta indispensable que los medios de comunicacion colaboren en la
formacion de una opinion publica que sea respetuosa con las personas con discapaci-
dad. Ello implica que no se puedan hacer mofas hirientes o comentarios crueles, ca-
muflados con supuesto humor, para referirse a las personas con discapacidad. Desde
los medios de comunicacién se construyen imagenes muy potentes y que tienen mucha
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llegada e impacto en la poblacion general, por ello su tarea a la hora de presentar a las
personas con discapacidad debe ser responsable y proactiva en el cambio sociocultural
que esta pendiente. Aquel que apuesta fuerte por erradicar todos los tipos de discrimi-
nacion, incluso aquellos que suelen ser mas sutiles e indirectos.

3. EL COMITE Y SUS FUNCIONES INTERPRETATIVAS RESPECTO A LA
CONVENCION

De la propia Convencion surgié la creacion del Comité que tiene entre sus fines pro-
mover, proteger y asegurar el goce plenoy en condiciones de igualdad de todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad.

En efecto, la Convencidn cre6 en su articulo 34 el Comité, que tiene numerosas
funciones atribuidas, pero, en ltimo término, su labor se puede resumir en garantizar
la correcta aplicacion de los derechos humanos consagrados en la Convencion.

Las personas que integran el Comité desempefian sus funciones a titulo personal y
esta dispuesto que han de ser personas de gran integridad moral y reconocida compe-
tencia y experiencia en los temas a que se refiere la presente Convencién®.

En el momento de entrada en vigor de la Convencion, el Comité estaba conformado
por un total de 12 expertos. Este nimero se incremento hasta alcanzar un total de 18
una vez se obtuvieron otras 60 ratificaciones o adhesiones de la Convencion, tal y
como estaba dispuesto en el articulo 34.2 de la Convencidn.

Los miembros del Comité son elegidos por los Estados parte, que han de tomar en
consideracion una distribucién geogréfica equitativa, la representacion de las diferentes
formas de civilizacion y los principales ordenamientos juridicos, una representacion
de género equilibrada y la participacién de expertos con discapacidad.

Ala hora de aproximarnos a la definicion acerca de qué es una Observacion Gene-
ral, debemos tener en cuenta que el Comité contempla en sus Métodos de Trabajo® la
facultad de realizar Observaciones Generales (apartados 54 a 57).

4“Dado que cumplen estas funciones tan importantes con independencia, los 6rganos creados en virtud de
los tratados garantizan un enfoque no selectivo y un énfasis igualitario para todos los derechos humanos.
La naturaleza del sistema de tratados, basada en el conocimiento y la normativa, lo blinda contra cualquier
acusacion de politizacion. La precision, relevancia y calidad de las recomendaciones de estos 6rganos son
las caracteristicas basicas que deben mantenerse y enriquecerse para que todas las partes interesadas puedan
aprovecharlas y fomenten mejoras a nivel nacional”. Vid. Informe de la Alta Comisionada sobre el fortale-
cimiento del sistema de tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas (A/66/860) pag. 9.

5 CRPD/C/54.
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Al momento de elaboracién del presente trabajo, el Comité ha elaborado 7 Obser-
vaciones Generales: Observacion General nimero 1 (2014) Articulo 12: lgual recono-
cimiento como persona ante la ley; Observacidon General nimero 2 (2014) Articulo 9:
Accesibilidad; Observacion General nimero 3 (2016), sobre las mujeres y las nifias
con discapacidad; Observacion General nimero 4 (2016) sobre el derecho a la educa-
cion inclusiva; Observacién General nimero 5 (2017) sobre el derecho a vivir de forma
independiente y a ser incluido en la comunidad; Observacion General nimero 6 (2018)
sobre la igualdad y la no discriminacion; Observacion General nimero 7 (2018) sobre
la participacion de las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias con
discapacidad, a través de las organizaciones que las representan, en la aplicacién y
el seguimiento de la Convencién®.

Actualmente se encuentra en proyecto una nueva Observacion General relativa al
articulo 27, sobre el derecho de las personas con discapacidad al trabajo y al empleo.

Las Observaciones General reflejan una interpretacién de los distintos articulos
que se funda en los principios generales expuestos en el articulo 3 de la Convencion
entre los que se encuentran:

el respeto de la dignidad inherente

la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la
independencia de las personas;

la no discriminacion;

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; la igualdad de oportunidades;

la accesibilidad;

la igualdad entre el hombre y la mujer;

y el respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapa-
cidad y de su derecho a preservar su identidad.

SPara un estudio pormenorizado de las Observaciones Generales, remitimos a la lectura de SARAVIA MEN-
DEZ, G, Las Observaciones Generales del Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad de Na-
ciones Unidas. Explicadas y Comentadas, Ed. Cinca-CERMI, Madrid, 2022.
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La Alta Comisionada de las Naciones Unidas explica esta funcién del Comité en
un Informe sobre el fortalecimiento del sistema de tratados de derechos humanos, re-
conociendo su utilidad demostrada: “Todos los comités han adoptado la practica de ex-
poner sus puntos de vista sobre el contenido de las obligaciones contraidas por los
Estados partes en la forma de “comentarios generales” 0 “recomendaciones generales”.
Estas han evolucionado en longitud y complejidad y actualmente constituyen comen-
tarios detallados y exhaustivos sobre disposiciones concretas de los tratados y sobre la
relacion entre los articulos del tratado y temas/problemas especificos. Al emitir comen-
tarios generales, los 6rganos creados en virtud de los tratados tienen por objeto hacer
que la experiencia adquirida hasta el momento esté disponible a través del examen de
los informes de los Estados partes y, cuando sea pertinente para las comunicaciones
individuales, en beneficio de todos los Estados partes, con el fin de apoyar y promover
la implementacidn ulterior de los tratados. Todos los érganos creados en virtud de los
tratados solicitan regularmente asesoramiento especializado més alla del comité durante
el proceso de elaboracion. En este sentido, los comités celebran jornadas de debates
generales o reuniones informales a los que los Estados, en la mayoria de los casos,
estan invitados como observadores. En algunos casos, el proyecto de observacion ge-
neral/recomendacion general se cuelga en el sitio web y las contribuciones se buscan
por escrito de todos los interesados” (A/66/860, del 26 de junio de 2012, pg. 93).

En su tarea interpretativa, el Comité lleva a cabo un trabajo de enorme valor para
los operadores juridicos que trabajan en los Estados parte y promueven, a su vez, una
mejor y mas completa aplicacion de la Convencién.

Por ultimo, mencionar que en las Observaciones se desarrollan las implicancias y
derivaciones de los derechos reconocidos en la Convencion. También se puede apreciar
como las Observaciones abogan por ofrecer un acercamiento al modelo social de dis-
capacidad y al indispensable enfoque de derechos humanos.

4. EL COMITE Y SUS FUNCIONES CUASI JURISDICCIONALES

Hablar de funciones cuasi jurisdiccionales tiene sentido, si tenemos en cuenta que el
Protocolo Facultativo otorga al Comité la autoridad para examinar denuncias individuales
de violaciones de cualquiera de los derechos consagrados en la CDPD, cuando una per-
sona haya agotado las vias de recurso jurisdiccionales a nivel doméstico nacional’.

7Un Estado parte de la CDPD debe haber firmado y ratificado el Protocolo Facultativo por separado, y por
supuesto debe ser parte de la CDPD para que esté habilitada esta opcion.
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Por otro lado, el Comité posee también facultades para realizar investigaciones,
que pueden llegar a incluir una visita in situ, siempre que el Estado esté de acuerdo,
para el supuesto de que cuente con informacion fiable de que se han producido viola-
ciones graves o sistematicas por parte de dicho Estado®.

Para los fines de este trabajo, resulta indispensable resaltar la funcién que el Comité
lleva adelante respecto de las quejas individuales ya que guarda similitud con las tareas
propias de un 6rgano cuasi-jurisdiccional y, en este sentido, sus decisiones en este am-
bito llegan a conformar una suerte de jurisprudencia. Esta deviene en guia insustituible
para comprender el significado especifico de lo que exige la Convencion y constituye
un punto de referencia ineludible para los operadores juridicos y las diversas instancias
jurisdiccionales que cumplen sus funciones en los Estados parte.

Agotadas, entonces, las instancias judiciales nacionales se abre la posibilidad de
que una vulneracion de un derecho de la CDPD sea puesta en conocimiento del Comité
y que éste actle generando posibles consecuencias en la situacion judicial de la persona
afectada por la mencionada vulneracion.

Esta formula de proteccion individual por medio de reclamaciones individuales,
conocidas como Comunicaciones, se debe a la existencia del Protocolo Facultativo
anexo a la CDPD. Allli se establece, como venimos diciendo, un mecanismo de denun-
cias individuales y un mecanismo de investigacion®.

8 En relacion con Espafia, por ejemplo, el Comité realizé un informe sobre la educacion inclusiva que fue
fruto de una investigacion llevada a cabo in situ de acuerdo con lo establecido en el articulo 6 del Protocolo
Facultativo. El Comité observo que, pese a que las estadisticas disponibles indican un porcentaje alto de in-
clusion educativa de personas con discapacidad, se ha perpetuado un patrén estructural de exclusién y se-
gregacion educativa discriminatorio, basado en la discapacidad, a través de un modelo médico, que afecta
desproporcionadamente y en especial a las personas con discapacidad intelectual o psicosocial y a las per-
sonas con discapacidad multiple. Vale recordar que el articulo 6 del Protocolo Facultativo establece que:
“1. Si el Comité recibe informacion fidedigna que revele violaciones graves o sistematicas por un Estado
Parte de los derechos recogidos en la Convencion, el Comité invitara a ese Estado Parte a colaborar en el
examen de la informacion y, a esos efectos, a presentar observaciones sobre dicha informacion. 2. Tomando
en consideracion las observaciones que haya presentado el Estado Parte interesado, asi como toda informa-
cion fidedigna que esté a su disposicion, el Comité podra encargar a uno o mas de sus miembros que lleven
a cabo una investigacion y presenten, con caracter urgente, un informe al Comité. Cuando se justifique y
con el consentimiento del Estado Parte, la investigacion podra incluir una visita a su territorio (...)”. Véase:
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/optional-protocol-convention-rights-per-
sons-disabilities

°En aplicacion del Protocolo Facultativo, el Comité ha emitido Comunicaciones que fueron consecuencia
de denuncias presentadas, por ejemplo, contra Dinamarca a causa de la violacion del respeto del hogar, de
la familia y discriminacion por motivos de discapacidad; contra Arabia Saudita a causa de una discapacidad
resultante de la tortura e imposicion de la pena de muerte tras un proceso sustanciado sin las debidas garan-
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La posibilidad de incoar una denuncia individual contra un Estado a un 6rgano de
Tratado depende de la concurrencia de dos presupuestos. EI primero, que el Estado
tiene que haber ratificado el Tratado de derechos humanos correspondiente y, el se-
gundo, que tiene que haber reconocido explicitamente esta competencia especifica a
través de un acto de voluntad expreso y distinto del que corresponde al de la ratificacién
del propio Tratado. Estamos ante una competencia distinta de la funcion general de
seguimiento, ya que ésta cumple con la tarea de determinar si se ha vulnerado el arti-
culado del Tratado del que se trate en relacién con un caso particular.

Recapitulando, en cuanto al mecanismo de denuncias individuales, el
Comité —como érgano de la CDPD- tiene competencia para recibir peticiones o de-
nuncias de personas de un Estado parte de la Convencidn y el Protocolo Facultativo
que aleguen que el Estado ha infringido sus obligaciones. Este procedimiento, como
principal manifestacion de la funcién de control, ha sido incorporado para todos los
6rganos de tratados mediante declaraciones complementarias previstas en las propias
Convenciones o bien mediante la adopcion de los ya mencionados Protocolos Facul-
tativos (Cordona, 2019).

En este sentido, el Comité tiene poder de decision sobre la admisibilidad de la de-
nuncia, hace llegar sus sugerencias y recomendaciones si concluye que se ha producido
una violacion y esta facultado para realizar investigaciones, que pueden incluir una vi-
sita al territorio si el Estado esta de acuerdo, cuando exista informacién fiable de vio-
laciones graves o sistematicas por el Estado parte.

En cuanto a los requisitos de admisibilidad, el sistema de denuncias individuales
exige haber agotado los recursos internos y que la denuncia no esté pendiente de ser
resuelta por otro mecanismo de caracter internacional o regional®°.

Tras la recepcion de una comunicacion y antes de pronunciarse sobre la cuestion
de fondo, el Comité puede pedirle al Estado parte que tome medidas provisionales. En

tias; contra México a causa del derecho a gozar de capacidad juridica en igualdad de condiciones con los
demaés; contra Tanzania a causa de tratamientos crueles, inhumanos y degradantes; contra Argentina a causa
de las condiciones de detencion, de accesibilidad y ajustes durante una privacion de libertad; contra Hungria
a causa de la capacidad juridica y derecho al voto; o contra Suecia a causa del acceso a la informacién, ac-
cesibilidad y ajustes razonables. Al respecto, véase: https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRPD/Ta-
blependingcases.pdf

0 En cuanto al agotamiento de la via interna, existen ciertas excepciones si la persona puede demostrar que
el seguimiento de los recursos internos resultaria excesivamente prolongado o ineficaz para el caso concreto.
El procedimiento de las comunicaciones individuales es comin a todos los Comités, se detalla en sus Re-
glamentos y sigue el patron fijado por el Comité de Derechos Humanos.
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dicho caso, el Estado parte debera estudiar su procedencia con urgencia. Las medidas
de caracter provisional podran ser solicitadas en circunstancias excepcionales para evi-
tar posibles dafos irreparables a la victima o las victimas de la posible vulneracion de
derechos. En otras palabras, se trata de medidas indispensables para salvaguardar el
fin mismo del procedimiento de comunicaciones individuales. Si se produjeran dafios
irreparables, perderian su razén de ser las propias actuaciones que el Comité estaria
en condiciones de emprender.

Finalizado el procedimiento de denuncias individuales, el Comité toma una deci-
sion sobre el fondo del asunto en la que vienen recogidas dos clases de pronuncia-
mientos.

Por un lado, el dictamen estrictamente hablando, es decir, el pronunciamiento sobre
si se ha producido, o no, una vulneracion del articulado de la CDPD.

Por otro lado, en caso afirmativo, la propuesta de una serie de recomendaciones
que resulten idéneas para poner remedio y que pueden ser de distintas clases:

a) medidas para poner fin a las violaciones de derechos de la victima;
b) restitucion, indemnizacion y rehabilitacion de la victima;

c) reforma de la legislacién y cambios en las politicas y practicas;

d) medidas generales dirigidas a la no repeticion.

Tal como ha sostenido el experto en derechos humanos, Jorge Cardona Llorens, el
valor juridico de estas tres clases de decisiones: las medidas provisionales, los dicté-
menes o recomendaciones puede ser diferente (Cardona, 2019). No obstante, este tra-
bajo Unicamente va a analizar el valor juridico y la aplicabilidad de los dictamenes del
Comité.

Antes de proceder con dicha tarea, hemos creido conveniente explicitar que los de-
rechos humanos de las personas con discapacidad contenidos en la CDPD responden
a dos conceptos claves como son la igualdad y la dignidad. A partir de estos, se irradian
todos los derechos recogidos entre el articulo 5 y el articulo 30.

Ahora bien, los derechos humanos tienen la particularidad de ser universales, in-
divisibles, interdependientes y relacionados entre si. De ahi que el contenido de los
derechos de las personas con discapacidad no quede limitado a lo que la CDPD dis-
pone, sino que son mas amplios. Por ello, cuando se busque identificar los alcances de
un derecho no tendriamos que tomar como referencia Gnicamente a la CDPD sino tam-
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bién a las Observaciones Generales que han sido ya mencionadas en el tercer epigrafe
de este trabajo y que sirven como guia para la interpretacion y aplicacion de la propia
CDPD.

Que la discapacidad haya ido ganando espacio como hecho relevante para el Dere-
cho, es el resultado de un proceso en el que intervienen varios factores pero que pueden
sintetizarse en dos: la creciente relevancia social/politica del fenémeno de la discapa-
cidad y el incipiente, a la vez que robusto, desarrollo del derecho de la discapacidad®*.

En efecto, el abordaje de la discapacidad como una disciplina juridica especifica
acompana al proceso de transformacion que se ha venido dando desde el modelo mé-
dico-rehabilitador al modelo social. No resulta osado afirmar que nos encontramos
ante una oportunidad historica para la puesta en marcha y/o fortalecimiento de formas
de atencidn a las personas con discapacidad que ya no se correspondan a una vision
de la discapacidad centrada en el déficit. Se trata, sin margen a dudas, de un proceso
estructural y cultural que deje aparcados los modelos asistenciales y promueva modelos
de apoyo basados en un marco de derechos humanos.

Ya podemos adelantar que, desde la opinién que mantenemos al respecto, esta cues-
tion se relaciona de manera directa con el enfoque de derechos humanos. Si a éste lo
entendemos como una suerte de compromiso entre las personas con discapacidad y
los poderes publicos del Estado para que éstos amparen sus derechos de la manera mas
efectiva posible, despojar o no reconocerles valor juridico a los dictamenes del Comité
significa privar a los particulares de una garantia a ser oidos y atendidos en sus de-
mandas cuando se ha producido una vulneracion de sus derechos. Aunque luego ten-
dremos oportunidad de volver sobre esta cuestion, creemos que para las personas con
discapacidad ha constituido y constituye un enorme avance contar con la CDPD y con
las labores del Comité. Que los Estados no tengan la Gltima palabra no tiene por qué
implicar un menoscabo de su soberania, sino una apuesta por sistemas juridicos mas
abiertos a la incorporacién de férmulas que resulten més cercanas y garantistas a las
personas con discapacidad.

1 Desde la Fundacion Derecho y Discapacidad, junto con el CERMI, se ha venido trabajando muy intensa-
mente en los Gltimos afios en la consolidacion del Derecho de la Discapacidad como una rama auténoma y
especifica del derecho. El Derecho de la Discapacidad ofrece un marco sélido para la sistematicidad y la
coherencia de un amplio repertorio de materiales juridicos que se encontraban dispersos y que tienen por
objeto la proteccion juridica de las personas con discapacidad en Espafia. Al respecto, vid. ALVAREZ RA-
MIREZ, G., PEREZ BUENO, L. C., “Los Principios”, “Valores”, en DE LORENZO GARCIA, R., PEREZ
BUENO, L. C. (Dir.), Fundamentos del Derecho de la Discapacidad, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2020, pp. 139-178, pp. 179-202, respectivamente.
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En el siglo XXI, no deberiamos seguir manteniendo una vision del Estado y sus
atributos, competencias y poderes que responda a una mentalidad propia del siglo XIX.
Desde hace décadas, asistimos a un desarrollo magnifico del sistema de proteccion in-
ternacional de los derechos humanos y del protagonismo de las personas como centro
al que se dirigen sus normas.

5. UN CASO PARADIGMATICO: VICENG FLORES CALERO, POLICIA DE
LA GUARDIA URBANA DE BARCELONA Y EL DICTAMEN DEL COMITE
SOBRE LA COMUNICACION N.° 34/2015

Juristas especialistas en la materia, sefialan que resulta pertinente atender a la distinta
naturaleza de las funciones de las que se encargan los Comités ya que dicha naturaleza
es susceptible de tener influencia a la hora de reflexionar sobre el valor juridico que se
puede reconocer a las decisiones que toman dentro de las competencias que tienen re-
conocidas. Asi, por ejemplo, las Observaciones Finales que el Comité hace a un Estado
parte de la CDPD todo indica que carecen de un valor juridico que genere una obligacion
porque constituirian, mas bien, recomendaciones o sugerencias que estan vinculadas
con un cumplimiento mas efectivo de lo que establece el articulado de la propia CDPD.

No obstante, otro parece ser el derrotero cuando de lo que se trata es de analizar el
supuesto de los dictdmenes producidos como resultado de un procedimiento puesto en
marcha por una denuncia individual. En este caso, ni la CDPD ni tampoco su Protocolo
Facultativo nos ofrecen claves claras y precisas acerca del valor juridico que cabria
reconocerle a un dictamen y Unicamente se limitan a echar mano de una formula ge-
nérica que exigiria al Estado parte darle la debida consideracién.

Por nuestra parte, creemos que existen argumentos de peso para sostener que los
dictdmenes que versan sobre una vulneracion a un derecho que esta consagrado en la
CDPD en un caso particular tienen un valor juridico vinculante y que es un error in-
terpretarlos como simples recomendaciones.

Antes de ir a la exposicion de dichos argumentos, hemos considerado oportuno
ofrecer unas lineas sobre el caso de Vicenc Flores Calero*? ya que bajo nuestro criterio

2Viceng Flores Calero es actualmente profesor y Presidente de AIL-POLD, Asociacion para la Inclusion
Laboral de Policias Locales con Discapacidad. Entre los fines de la Asociacion esta la defensa de todos
aquellos miembros del cuerpo de las policias locales y policias autonémicas, que tengan una enfermedad,
ya sea comun o por accidente laboral; con un grado de disminucién por resolucion del Departamento co-
rrespondiente y aquellos que tengan decretada una por el Instituto Nacional de la Seguridad Social de una
invalidez permanente con todos sus grados, ya sea por enfermedad o por accidente laboral. VVéase: https:/ail-
pold.com/bienvenida/
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es un caso paradigmatico a la hora de determinar los efectos tan perniciosos que puede
ocasionar en la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad la ausencia
de un criterio claro cuando se trata de determinar el valor juridico que un dictamen del
Comité deberia tener.

De acuerdo con un breve resumen de los hechos, el 20 de mayo de 2009 Viceng
Flores Calero —agente de la policia local de Barcelona— sufrié un accidente de transito,
en cumplimiento de sus funciones, que le provocé una discapacidad motora perma-
nente.

El 20 de julio de 2010, el Ministerio del Trabajo e Inmigracion declaro la situacion
de incapacidad permanente laboral para el desempefio de la profesion de Viceng. Como
consecuencia de dicha declaracién, se determiné su jubilacién forzosa y se le expulso
del cuerpo de policia local®.

El 30 de julio de 2010, el autor solicit6 ante el Ayuntamiento de Barcelona el “pase

a segunda actividad” y la designacion de un puesto de trabajo adaptado a su discapa-
cidad.

El 15 de septiembre de 2010, el Ayuntamiento de Barcelona denegé la peticion del
autor.

El 14 de marzo de 2011, el autor interpuso recurso contencioso administrativo con-
tra la resolucion del Ayuntamiento de Barcelona ante el Juzgado Contencioso-Admi-
nistrativo n.° 13 de Barcelona. El tribunal considerd que la ordenanza impugnada
violaba derechos fundamentales tales como el acceso y permanencia en los cargos y
funciones publicas en condiciones de igualdad y no discriminacion (articulos 23y 14
de la CE). Ademas, establecié que debia examinarse el pase del autor a segunda acti-
vidad.

El 13 de julio de 2012, el Ayuntamiento de Barcelona interpuso recurso de apela-
cién contra la sentencia referida ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Este
revoco la sentencia apelada, aplicando la ordenanza que no permite el paso a “segunda
actividad” en caso de “incapacidad permanente total”.

Vale recordar que la “incapacidad permanente total”, por su parte, inhabilita al trabajador para la realizacion
de todas o las fundamentales tareas de dicha profesion, aunque no para la realizacion de otras tareas.
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El 30 de septiembre de 2012, el autor interpuso recurso de amparo contra la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, ante el Tribunal Constitucional,
alegando violacion del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 de la Constitu-
cién) en relacién con el derecho de igualad y legalidad (apartados 2 y 3 del articulo 9
de laC.E.).

El 18 de noviembre de 2014, el Tribunal Constitucional notifico al autor la no ad-
mision de su recurso de amparo por no haber agotado los medios de impugnacion.

El 21 de abril de 2015, el autor presento su caso al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. La demanda fue declarada inadmisible por no cumplir con lo establecido
en los articulos 34 y 35 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. La defensa
de Viceng alegd que este rechazo estaba insuficientemente fundado, y que su caso no
fue sometido a un examen de fondo.

Desde nuestro punto de vista, que coincide con lo sostenido por Viceng y su de-
fensa, la normativa nacional espafola resulta discriminatoria en este caso ya que de
forma arbitraria establecio la jubilacion forzosa de su trabajo como policia local y le
nego la posibilidad del paso a segunda actividad, todo ello motivado por la condicién
de incapacidad permanente total para el desempefio de la profesion habitual.

De esta manera, no se fomenta el empleo de las personas con discapacidad en el
sector publico, en la medida en que no se les permite continuar con su empleo cum-
pliendo funciones diferentes a las que ya no pueden desempefiar, como resultado de
una discapacidad sobrevenida. Incluso no se le reincorpora, ya que se lo expulsoé de la
funcion pablica.

En la Comunicacion n.° 34/2015, el Comité recuerda que la CDPD impone a los
Estados parte la obligacion general de adoptar todas las medidas legislativas, admi-
nistrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos re-
conocidos en la Convencion, incluyendo aquellos relacionados con el trabajo vy el
empleo.

Ademas, la Convencidn exige a los Estados partes reconocer el derecho de las per-
sonas con discapacidad de conservar su empleo, en igualdad de condiciones con las
demas. Para ello deben los Estados adoptar todas las medidas pertinentes, incluso le-
gislativas, para prohibir la discriminacién con motivos de discapacidad en la continui-
dad en el empleo, y velar por la realizacién de ajustes razonables a favor de personas
que adquieran una discapacidad durante el empleo.
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Los ajustes razonables constituyen una obligacion que debe realizarse desde el mo-
mento en que una persona con discapacidad requiera acceder a situaciones o entornos
accesibles, o quiera ejercer sus derechos. Para ello, es necesario que el garante de los
derechos entable un dialogo con la persona con discapacidad, encaminado a la inclu-
sion de esta Ultima en las soluciones posibles que permitan la mejor realizacion de sus
derechos y el fomento de sus capacidades“.

El Comité observé que se descarto la posibilidad de iniciar un proceso de evalua-
cion de las barreras que le impidieron permanecer en el cuerpo de policia, dado que
Viceng fue privado de su condicién de funcionario publico en el momento de su jubi-
lacién forzada, y que no tuvo ninguna oportunidad de solicitar ajustes razonables que
le hubieran permitido desempefiar funciones distintas. EI Comité observé asimismo
que el Estado parte no ha demostrado que no hubiera otro tipo de funciones dentro del
cuerpo de policia en el que servia Viceng que éste hubiera podido desempefiar.

En el presente caso, el Comité considera que la normativa que impidio a Viceng el
pase a segunda actividad no permite resguardar los derechos que le corresponden en
virtud de la CDPD, en especial, considerando la posibilidad que su discapacidad sea
evaluada en concreto, a través de una gestion que fomente las capacidades que pueda
tener para la realizacion de una segunda actividad u otras actividades complementarias.
Por tanto, la normativa aplicada al autor es contraria a los derechos incluidos en los
articulos 5y 27 de la CDPD.

El Comité advirtié que en Espafia existe una gran diversidad de normativas a nivel
de las comunidades auténomas o incluso dentro de un mismo ayuntamiento que gene-
ran situaciones discriminatorias, con motivo de discapacidad, para el tratamiento de
situaciones similares®s.

Constatadas estas vulneraciones a la CDPD, el Comité recomend6 que Espafia pro-
porcione a Viceng el derecho a una compensacion por los gastos judiciales en que ha
incurrido y que adopte las medidas apropiadas para garantizar que pueda ser sometido

4 En este caso, el Comité constata que la posibilidad de didlogo mencionado, encaminado a evaluar y fo-
mentar las capacidades del autor dentro del cuerpo policial, se vio totalmente frustrada porque su condicién
de funcionario le fue retirada tras haber sido jubilado forzosamente, y que no tuvo posibilidad alguna de so-
licitar ajustes razonables para la realizacion de una segunda actividad.

15 El Comité consider6 que Espafia debe cumplir con las Obligaciones Generales contempladas en el articulo
4 de la CDPD para modificar y armonizar las normas domésticas a nivel local, autonémico y nacional, que
impiden el pase a segunda actividad sin una evaluacion de los problemas y oportunidades que pueden tener
las personas con discapacidad, y que constituyen, a su vez, una afectacion del derecho al trabajo.
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a una evaluacion funcional alternativa, ya sea considerando las capacidades que podria
tener en una segunda actividad u otras actividades complementarias, incluyendo los
eventuales ajustes razonables que puedan requerirse.

Por dltimo, el Comité establecio que Espafia debe tomar todas las medidas que re-
sulten necesarias para: 1) ajustar el Reglamento de Segunda Actividad de la Guardia
Urbana de Barcelona (ordenanza) y su aplicacién con los principios de la CDPD vy las
recomendaciones de dictamen emitido en relacion con la Comunicacion n.° 34/2015;
2) armonizar la diversidad de normativas locales y regionales que regulan el pase a
segunda actividad de quienes se desempefian como funcionarios en la administracion
publica.

Después de un muy largo periplo judicial, llegé la Sentencia, de 16 de noviembre
de 2020, emitida por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 4 de Barcelona
N° 173/2020 que estima, parcialmente, el derecho de Viceng a someterse a una eva-
luacion para la segunda actividad y deja bien claro que el articulo 7.2 del Reglamento
de la Guardia Urbana del Ayuntamiento es nulo y que debe realizar un ajuste razonable
ante una incapacidad sobrevenida y permitir el pase a una segunda actividad. Ademas,
ordena al Ayuntamiento de Barcelona el restablecimiento del derecho de igualdad al
recurrente, sometiéndole a un examen funcional alternativo y que en el caso de que
sea positivo, sea restituido su puesto de trabajo y resarcido econémicamente.

El Ayuntamiento de Barcelona hizo caso omiso del dictamen del Comité y recurrid
la sentencia.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia volvi6 a darle la razon a Viceng y con-
firmo que el Ayuntamiento debe examinarlo y, si es preciso, encontrarle un puesto en
la estructura municipal.

Para los fines de este trabajo, sobre todo es relevante sefialar que el Ayuntamiento
de Barcelona ha alegado que las recomendaciones formuladas por el Comité carecen
de fuerza obligacional y de eficacia directa dentro del territorio espafiol.

He aqui la cuestion que abordaremos en el préximo apartado.

6. VALOR JURIDICO DE LOS DICTAMENES DEL COMITE: VISTO DESDE
LA ORBITA NACIONAL E INTERNACIONAL

Empezando por el analisis de la perspectiva interna o doméstica, entendemos que
para este analisis es fundamental traer a colacion el criterio expuesto por la Sala Tercera
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del Tribunal Supremo en la Sentencia de 17 de julio de 2018 (Recurso 1002/2017, Re-
solucién 1263/2018) que ha supuesto un avance en la aplicacion de la garantia de los
derechos humanos en Espafia en relacion a la debida reparacion cuando se vulnera el
derecho al acceso a la justicia en todas y cada una de sus dimensiones.

En este caso, se analiza la naturaleza de un dictamen del Comité de Naciones Uni-
das para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, al resolver un Recurso
de Casacion contra la Sentencia dictada el dia 2 de noviembre de 2016 por la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional. En dicha
sentencia, podemos leer textualmente: “tenemos que resaltar (i) que el Dictamen emana
de un 6rgano creado en el ambito de una normativa internacional que, por expresa
prevision del articulo 96 de la Constitucién Espafiola, forma parte de nuestro orde-
namiento juridico interno tras su ratificacién y publicacién en el Boletin Oficial del
Estado; (ii) que, por imponerlo asi el articulo 10.2 de nuestra Carta Magna, las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia” (la negrita y el subrayado
S0N nuestros).

Se trata, sin lugar a dudas, de una sentencia que sienta un precedente muy valioso
ya que determina que un dictamen de un 6rgano de tratado internacional —como es el
Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacion contra la
Mujer- ratificado por Espafia forma parte de su ordenamiento juridico y es por tanto
aplicable?®.

Lamentablemente, detras de esta sentencia en el tiempo nos encontramos con una
doctrina jurisprudencial que no ha considerado que los dictamenes de los Comités fue-
ran vinculantes y por tanto puede ser vista, siguiendo a Antonio-Luis Martinez-Pujalte
“como un ejemplo aislado dentro de una trayectoria jurisprudencial que (...) se ha ca-
racterizado en lineas generales por ignorar las resoluciones de los Comités de los tra-
tados de derechos humanos” (Martinez-Pujalte, 2021).

Hay que tener en cuenta que Espafia ha ratificado hasta el momento todos los Tra-
tados de Derechos Humanos del sistema universal de proteccion de los Derechos Hu-

16 Otra sentencia reciente, en este caso de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo
de la Audiencia Nacional de 27 de abril de 2022, cita textualmente la doctrina sentada para aplicarla a un
caso en el que la victima llego al Comité contra la Tortura: ““(...) aunque ni la Convencion ni el Protocolo
regulan el caracter ejecutivo de los Dictamenes del Comité de la CEDAW, no puede dudarse que tendran
caracter vinculante/obligatorio para el Estado parte que reconoci6 la Convencién y el Protocolo” (la negrita
y el subrayado son nuestros).
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manos y sus Protocolos Facultativos, con excepcion de la Convencién Internacional
sobre los Derechos de los Trabajadores migrantes, y ha aceptado las competencias de
sus respectivos Comités para recibir y resolver las quejas individuales presentadas con-
tra nuestro pais por particulares®’.

No obstante, como deciamos en la Introduccién, Espafia ha dejado la tarea a medias
en la medida en que adn no ha terminado de reconocer de forma idonea el valor juridico
de los dictamenes al no haber articulado los mecanismos apropiados para asegurar su
cumplimiento y para dotarles de efectividad en el derecho interno®®.

Ademas de la normativa constitucional que hemos citado en la Introduccién y que
esta contenida en los articulos 10.2 y 96.1 de la C.E., en Espafia debemos tener en
cuenta la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacio-
nales, que refuerza dicha obligatoriedad. En este sentido, la norma establece los si-
guientes criterios:

a) Eficacia de los Tratados internacionales validamente celebrados a la fecha que
determine el Tratado, o en su defecto a partir de la fecha de su entrada en vigor
(art. 28.2).

b) Son de aplicacion directa, y tanto el Estado, como las Comunidades Autbnomas
y las ciudades de Ceuta y Melilla deben adoptar las medidas para su ejecucion
dentro de su ambito competencial (art. 30).

7Tal como afirma Antonio-Luis Martinez-Pujalte: “que los tratados internacionales de derechos humanos,
como todos los demas tratados internacionales ratificados por Espafia, forman parte de nuestro ordenamiento
interno, no ofrece duda alguna. En efecto, el articulo 96.1 de la Constitucion espafiola (en adelante, CE)
dispone —recogiendo una larga tradicion doctrinal y jurisprudencial anterior, que por lo demas ya habia en-
contrado reflejo en el articulo 1.5 del Cédigo Civil- que “los tratados internacionales validamente celebrados,
una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno”, es decir, consagra la
recepcion automatica de los tratados en el Derecho espaiol”. Vid. MARTINEZ-PUJALTE, A.-L., “Meca-
nismos para dotar de efectividad a las resoluciones de los 6rganos de supervision de los tratados internacio-
nales de derechos humanos”, op. cit., p. 67.

8 De hecho, la Abogacia General del Estado, a través de la Direccion del Servicio Juridico del Estado, en
su CIRCULAR 1/2020. TRASLADO DE NOTA SOBRE “LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS RE-
SOLUCIONES DICTADAS POR LOS COMITES ENCARGADOS DEL SEGUIMIENTO DE LOS TRA-
TADOS DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES

UNIDAS?”, del 22 de octubre de 2020, ha establecido que: “a.- Los dictdmenes no tienen fuerza juridica
vinculante; b.- Los dictdmenes tienen un valor interpretativo de los Tratados de Derechos Humanos y son
un argumento de autoridad que debe de orientar la interpretacion y aplicacion de los tratados por parte de
los Estados parte; (...) h.- Los Estados parte incumplirian sus obligaciones internacionales si no dan la
debida consideracion a las recomendaciones y solicitudes de los distintos comités”.
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c) Prevalencia de los tratados en caso de conflicto, frente a cualquier norma del
ordenamiento interno, salvo las de rango constitucional (art. 31).

d) En la interpretacion de los tratados adoptados por organizaciones internacio-
nales se tendra en cuenta toda norma pertinente de la organizacion (art. 35.2).

e) Las disposiciones dictadas en ejecucion de tratados internacionales se interpre-
taran de conformidad con el tratado que desarrollan (art. 35.4).

Desde el punto de vista defendido en este trabajo, consideramos que las recomen-
daciones incluidas en un dictamen del Comité en atencidn a un caso individual tienen
fuerza de obligatoriedad y eficacia directa.

Por ello, afirmamos que, en referencia concreta a los dictamenes del Comité, que
ponen fin a procedimientos iniciados por comunicaciones individuales y en los que se
determina que se ha producido una vulneracion de alguno de los derechos reconocidos
en la CDPD, tienen caracter vinculante para el Estado parte.

Tal como han sostenido Sonia Olea y Carmen Comas-Mata (2021), las recomen-
daciones individuales incluidas en los dictamenes “deberian ser de progresivo cum-
plimiento en la constitucién, reforma o derogacion de politicas publicas y legislacion”.

No se trata de una interpretacién infundada, porque la misma halla su origen en las
siguientes tres consideraciones:

1) lacompetencia de los Comités para recibir y examinar comunicaciones indivi-
duales es una competencia expresamente aceptada por el Estado.

2) el Estado ha delegado en el Comité la facultad para dictaminar posibles viola-
ciones de la CDPD, por lo que no puede posteriormente ignorar las resoluciones
del Comité en ejercicio de esa facultad expresamente delegada.

3) enelcaso de que ignorase el dictamen del Comité, el Estado estaria incurriendo
en una vulneracién de la buena fe (principio fundamental del derecho interna-
cional vinculado con el cumplimiento de los tratados) y “del principio general
del Derecho que prohibe ir contra los actos propios, denominado en Derecho
Internacional principio del estoppel, y que constituye una aplicacién particular
del principio de buena fe”” (Martinez-Pujalte, 2021).
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Desde un punto de vista internacional, también cabria reconocer la enorme valia
de los dictamenes del Comité a la hora de fijar el sentido que tienen los articulos de la
CDPD, y establecer, mediante una interpretacién autorizada, cuando se hayan produ-
cido vulneraciones a los derechos recogidos en las mismas®®.

Si bien el Protocolo Facultativo de la CDPD no hace mencién expresa de los efectos
juridicos de los dictdmenes que emite el Comité para la atencion de casos particulares,
al argumento expuesto por el Tribunal Supremo y mencionado ut supra para el caso
que involucra a un dictamen del Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer, podria extenderse por analogia a los dictamenes emi-
tidos por el Comité de la CDPD.

Ademés, tal como afirman Carmen Comas-Mata y Sonia Olea (2021), se debe tener
en cuenta que “de acuerdo con el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el de-
recho de los tratados, los estados estan obligados a actuar de buena fe para cumplir las
obligaciones convencionales” (Menéndez, 2009). Esto significa que Espana debe ce-
fiirse a lo que prescribe el clasico principio del derecho internacional PACTA SUNT
SERVANDA y entonces si ha ratificado la CDPD junto con su Protocolo Facultativo
deberia reconocer las facultades que el Comité tiene en el cumplimiento de las fun-
ciones para las que fue creado.

Otro asunto relevante para este anélisis lo constituye el conocimiento sobre qué
aspectos de la configuracién del procedimiento en la toma de decisiones del Comité
estarian dotados de legitimidad institucional y por tanto se podrian equiparar a la le-
gitimidad que le es reconocida a las decisiones que producen los 6rganos jurisdiccio-
nales. Para ello, deberemos tener en cuenta tanto los aspectos formales de su
composicién, como los procedimentales en la toma de sus decisiones.

En primer lugar, no es menor el dato de que el Comité esté integrado por personas
expertas en temas de discapacidad que cuentan ademés con una integra moralidad y
una reconocida competencia en el ambito determinado por la propia CDPD.

9] a experta Pilar Trinidad NUfez ha sostenido con razén que los dictamenes emitidos para resolver quejas
individuales permiten analizar e interpretar en profundidad el alcance de los articulos del tratado en cuestion
y conforman una suerte de jurisprudencia que se convierte en “una guia muy importante para entender el
significado especifico en circunstancias concretas de lo que exige el Pacto y, por consiguiente, es un valioso
punto de referencia para los tribunales y las instancias decisorias de todos los Estados Partes al examinar la
misma cuestion u otras similares”. Véase: TRINIDAD NUNEZ, P., “La aplicacion judicial en Espafia de
las decisiones de los érganos de base convencional de supervision de los derechos humanos creados en el
seno de Naciones Unidas” en MARINO MENENDEZ, F., La aplicacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el Derecho Espafiol, Universidad Carlos Il de Madrid-BOE, Madrid, 2009.
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En segundo lugar, las personas que integran el Comité a pesar de contar con un co-
nocimiento experto no reciben ningln tipo de remuneracién y son independientes en
el sentido de que no representan a los propios Estados parte (aun cuando sean nom-
brados y elegidos por éstos) sino que estan a titulo propio y personal.

En tercer lugar, también es dable sefialar que el Comité recoge en su composicion
un criterio de equidad e imparcialidad a través de la procedencia geogréafica-cultural
de las personas que lo integran y el equilibrio en cuestion de género que mantiene a
nivel representativo®. Esta cualidad viene reforzada tanto por lo establecido en el Re-
glamento del propio Comité como en las denominadas Directrices de Addis Abeba que
consagran diferentes criterios que sirven para asegurar su imparcialidad e independen-
cia.

Si ahora dirigimos nuestra mirada hacia cuestiones procedimentales que determinan
la actuacién del Comité en el ambito de las comunicaciones individuales, el primer
rasgo resefiable viene constituido por la publicidad misma de las reglas que aseguran
una configuracion de un tipo de proceso contradictorio en el que las partes tienen la
garantia del principio de igualdad de armas y en el que se asegura que los Estados pue-
dan ejercer su derecho de defensa.

Por aplicacion de estos dos principios, se reconoce a ambas partes las mismas po-
sibilidades y medios para comparecer en el proceso, y, por otro lado, ambas partes pue-
den acceder a toda la documentacion y realizar las alegaciones que consideren
oportunas.

Por si fuera poco, el Comité publica y razona juridicamente sus decisiones en forma
de sentencia e incluso es posible la emision de votos particulares.

A tenor de los argumentos expuestos en este apartado, no resulta osado llegar a
sostener que los dictamenes elaborados por el Comité a partir de la aplicacion del Pro-
tocolo Facultativo pueden ser tenidos como pronunciamientos autorizados y legitimos,
en la medida en que responden a la naturaleza propia del Comité y los fines que per-
sigue la Convencién misma.

2 En la actualidad el Comité esta compuesto por 11 mujeres y 7 hombres provenientes de los siguientes
paises y culturas: Guatemala, Marruecos, Nigeria, Mongolia, Panama, Israel, Brasil, México, Kenia, Aus-
tralia, RepUblica de Corea, Nueva Zelanda, Jamaica, Ghana, Lituania, Suiza, Tailandia e Indonesia.
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Para concluir, consideramos que en la medida en la que los Estados parte —como
Espafia— han reconocido la competencia del Comité para recibir y examinar comuni-
caciones individuales en las que se determina si el Estado ha violado, o no, las obliga-
ciones contenidas en la Convencion la interpretacion que el Comité realiza en el
desarrollo de esta tarea no puede ser desconocida para definir el alcance de las obliga-
ciones que se derivan de la CDPD y esta llamada a tener efectos reales y concretos en
el caso individual.

7. CONCLUSIONES

En el marco del objetivo que este trabajo se habia fijado, esto es Ilamar la atencion
sobre la relevancia que tiene para las personas con discapacidad que el Estado espafiol
cumpla los dictdmenes de un 6rgano de tratado de derechos humanos, como es el Co-
mité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, podemos ofrecer las si-
guientes conclusiones:

1.- La enorme trascendencia que tiene desde su aprobacion la CDPD, al haber in-
troducido un cambio revolucionario de paradigma en el tratamiento juridico de la dis-
capacidad.

2.- Los derechos de las personas con discapacidad, son respecto a su ejercicio de-
rechos humanos juridicamente vinculante para los diferentes Estados que forman parte
de la CDPD.

3.- En la actualidad, aiin con excepciones significativas, la mirada social sobre la
discapacidad no se restringe a considerarla como un mero atributo de las personas o
un defecto de las mismas sino como una parte de la diversidad humana.

4.- Que las personas con discapacidad puedan contar con una herramienta juridica
de caréacter obligatorio como es la CDPD, no sélo sirve para que hagan valer sus de-
rechos sino también para que reciban el amparo, la proteccién y las garantias del sis-
tema internacional de derechos humanos.

5.- En su tarea interpretativa, el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad lleva a cabo un trabajo de enorme valor para los operadores juridicos
que trabajan en los Estados parte y promueven, a su vez, una mejor y mas completa
aplicacion de la CDPD.

6.- Los Comités cuando resuelven comunicaciones individuales y, en concreto,
cuando determinan si se ha vulnerado, o no, un derecho que forma parte de un Tratado
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desempefian una labor cuasijudicial y su legimitidad para cumplir con esta funcion es
similar a la de un Tribunal.

7.- Una serie de principios basicos del derecho internacional ofrecen fundamento
juridico suficiente para que hablemos de un nuevo paradigma de justiciabilidad de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos y por supuesto de la propia CDPD y
las posibilidades que abre su Protocolo Facultativo.

8.- El paradigmatico caso de Vicenc Flores Calero que llegé al Comité, actuando
en virtud del articulo 5 del Protocolo Facultativo, terminé con un dictamen que esta-
bleci6é que Espafia incumplid las obligaciones que le incumben en virtud del articulo
27, el articulo 3, el articulo 4 y el articulo 5, de la CDPD. A dia de hoy, las recomen-
daciones que el Comité formulé a Espafia siguen sin haberse cumplido de forma cabal
y completa. Al demandante no se le ha proporcionado el derecho a una compensacion
adecuada, el Ayuntamiento de Barcelona no ha adoptado las medidas apropiadas para
garantizar que el autor pueda ser sometido a una evaluacion funcional alternativa, con-
siderando las capacidades que podria tener en una segunda actividad u otras actividades
complementarias, incluyendo los eventuales ajustes razonables que puedan requerirse
y el Estado tampoco ha armonizado la diversidad de normativas locales y regionales
que regulan el pase a segunda actividad de quienes se desempefian como funcionarios
en la administracion publica, de conformidad con los principios de la CDPD.

9.- El hecho de que los Estados hayan manifestado su voluntad de adhesién a un
Tratado Internacional de DDHH y hayan ratificado el mismo, ademas de asumir el
compromiso que implica firmar su Protocolo Facultativo, nos permite sostener que
existe un nivel mas de proteccion y garantia de los derechos humanos, fuera del &mbito
interno nacional.

10.- La existencia de este nivel mayor de proteccién que ofrece la CDPD y su Pro-
tocolo Facultativo, en la medida en que sus dictdmenes sean vinculantes cuando de-
terminan que se ha producido una vulneracion de derechos a un particular, mejoran la
vida de las personas con discapacidad a través de herramientas juridicas que hacen po-
sible una verdadera garantia de reparacion y de no repeticion.
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Otros recursos
A) Ambito Nacional

Pagina web del Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad
https://www.cermi.es/

Pagina web de la Fundacion CERMI Mujeres https://www.fundacioncermimujeres.es/

Pagina web de la Asociacion para la Inclusién Laboral de la Policia Local con Disca-
pacidad https://ailpold.com/

Péagina web del Consejo General del Poder Judicial https://www.poderjudicial.es/search/

Pagina web del Ministerio de Justicia https://www.mjusticia.gob.es/es

Pagina web del Tribunal Constitucional de Espafia
https://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/default.aspx

B) Ambito internacional

Pagina web del Comité ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
https://www.ohchr.org/es/treaty-bodies/crpd

Pagina web del Alto Comisionado de los Derechos Humanos de la ONU
https://www.ohchr.org/en/ohchr_homepage
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José Toribio Gomez
Abogado e intérprete de lengua de signos
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EL ACCESO A LA JUSTICIAPOR PARTE DE LAS PERSONAS SORDAS
EN ESPANA"

ACCESS TO JUSTICE FOR DEAF PEOPLE IN SPAIN

SUMARIO: Introduccion. —1. La interpretacion en el Derecho espafiol; 1.1. La
comunidad sorda y la lengua de signos; 1.2. La interpretacién en lengua de signos. —
2. La lengua de signos y la interpretacion en lengua de signos en el derecho espafiol.
-3. Accesibilidad y acceso a la justicia. El lugar de la interpretacion; 3.1. El Derecho
de acceso a la justicia; 3.2. Barreras en el acceso a la justicia para las personas sordas;
3.1. El papel de la interpretacion. —4. La interpretacion de lengua de signos en algunas
decisiones sobre el acceso a la justicia. —5. Conclusiones y propuestas de mejora. —6.
Referencias bibliogréficas.

RESUMEN

Este trabajo aborda la situacién de las personas sordas en sus relaciones con la
justicia, teniendo en cuenta las barreras que encuentran, y tomando como eje funda-
mental el estudio de la distinta normativa existente en torno a las personas sordas y
la figura del intérprete de lengua de signos, pues la intervencion de este perfil resulta

“ Recibido el 29 de marzo de 2023. Aprobado el 23 de junio de 2023.
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en muchos casos, crucial para romper las barreras de comunicacion e informacién
que encuentran en su vida cotidiana.

ABSTRACT

This work addresses the situation of deaf people in their relations with justice, taking
into account the barriers the encounter, and taking as a fundamental axis the study of
the different existing regulations regarding deaf people and the figure of the sign lan-
guage interpreter, since the intervention of this profile is, in many cases, crucial to break
the communication and information barriers that they encounter in their daily life.

Palabras clave: Personas sordas, lengua de signos, intérprete, derechos, accesibi-
lidad, justicia.

Keywords: Deaf people, sign language, interpreter, rights, accesibility, justice.

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como origen una problematica social que encuentran las
personas sordas (en adelante, PS) en el ejercicio de su derecho al acceso a la justicia,
se trata de las dificultades para acceder a la interpretacion de lengua de signos.

La lengua de signos (en adelante, LS) es la lengua natural de las PS, siendo la clave
de su identidad. Una de las principales reivindicaciones historicas de las personas sor-
das, ha sido el reconocimiento de la LS como garantia de equidad, inclusién y libertad.

Fruto de ello, en los ultimos afos se ha venido llevando a cabo la aprobacién de
distintas normativas que, progresivamente, han facilitado el acceso y comunicacion
de las PS con las Administraciones Publicas.

Una perspectiva de derechos humanos impone mirar a las PS desde el punto de
vista de la capacidad, no desde su pérdida auditiva (FESORD 2000). EI mismo enfoque
nos permite representar a las PS como una minoria lingistica y, en la medida en que
su lengua es desconocida por la sociedad en general y por los operadores juridicos en
particular, la garantia de sus derechos, entre los que se incluye el acceso a la justicia,
requiere del uso de los servicios de interpretacion como condicion para salvar las ba-
rreras de comunicacion y la informacién, que se reducirian drasticamente para las PS.

Desde la perspectiva del modelo social de la discapacidad, el modelo de derechos
humanos, las barreras de acceso a la informacion y a la comunicacion que encuentran

ANALES DE DER. Y DIS./N.2 8/ANO VIII/ISSN: 2530-4011. El acceso a la justicia..., pags. 227 a 258



José Toribio Gémez 229/

las PS provienen de la propia sociedad, ya que “la discapacidad no puede ser conse-
cuencia directa de las limitaciones individuales de las personas con discapacidad,
sino de las propias limitaciones que encuentra la sociedad para garantizar que las
necesidades de estas personas sean adecuadamente valoradas en la organizacion so-
cial” (Cabra, 2020).

A partir del marco presentado, la pregunta de investigacién a la que se pretende
dar respuesta es la siguiente: ¢Puede afirmarse que, en Espafia, la interpretacion de
lengua de signos en el acceso a la justicia por parte de las personas sordas se encuentra
plenamente garantizada de forma real y efectiva?

Con el fin de facilitar la comprension del lector, el contenido del trabajo se ha es-
tructurado en una serie de capitulos que parten de una serie de pinceladas acerca de la
comunidad sorda y la LS. Seguidamente, se aborda la interpretacién en el derecho es-
pafiol, donde se hara acopio de los principales preceptos legales que hacen referencia
a la necesidad de interpretacion como derecho de las personas en sus relaciones con la
justicia, haciendo mencidn expresa a aquella referida particularmente a las PS y/o a la
LS. A continuacion, se procedera al anélisis de la normativa en materia de accesibili-
dad, en particular, aquella que hace referencia expresa al derecho de acceso a la justicia,
siguiendo para ello, dos de los principales textos legales que amparan este derecho
como son la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad y la Constitucion Espafiola de 1978, para continuar indicando las principales
barreras que encuentran las PS en este ambito y la importancia de la interpretacion.

Seguidamente, se pondran de manifiesto algunas resoluciones judiciales que se han
considerado de interés y que guardan relacién directa, bien con la interpretacién judicial
en LS o con el derecho a intérprete en general.

Por altimo, se ofrecen una serie de conclusiones fruto de la elaboracion de este tra-
bajo, asi como un breve listado de propuestas de mejora a tener en cuenta, con el fin
de favorecer una mejor accesibilidad e inclusion de las PS en los aspectos relacionados
con la justicia.

1. LAINTERPRETACION EN EL DERECHO ESPANOL
1.1. La comunidad sorda y la lengua de signos
Actualmente, la Confederacion Estatal de Personas Sordas (CNSE) define la co-

munidad sorda como “una minoria lingiiistica y cultural conformada en torno a la
lengua de signos, siendo esta su rasgo identitario, y a una concepcion visual del
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mundo. Esta formada por personas tanto sordas como oyentes que comparten objetivos
e intereses comunes canalizados a través de las organizaciones de y para personas
sordas, que se guian por la intencion de salvaguarda de su lengua, cultura, valores o
actitudes para poder desarrollarse plenamente y empoderarse como grupo”.

Las lenguas de signos y las lenguas orales cuentan con caracteristicas diferentes.
Las primeras, son visuales-gestuales, su organizacion se basa fundamentalmente en el
espacio y son percibidas a través de la vista, mientras que las segundas, son auditivo-
vocales, su organizacion es temporal y se perciben a través de la vista.

Puede afirmarse que la discapacidad auditiva es una discapacidad invisible, ya que
a simple vista no se observa en la PS ninguna diferencia respecto de las personas sin
discapacidad. Por ello, que esta circunstancia supone en muchas ocasiones que nos en-
contremos ante una barrera, y esa barrera es precisamente el elevado grado de desco-
nocimiento de la realidad de las PS por parte de la sociedad.

Siendo esto cierto, la principal barrera que encuentran las PS tiene que ver con la
accesibilidad, y es que, para poder ejercer un derecho este debe ser accesible, ya que,
si no dan las condiciones iddneas de acceso, ese derecho no existe.

La poblacién con discapacidad auditiva es muy heterogéneay ello es debido a mal-
tiples factores que, aunque consideramos que no son objeto de este trabajo, si podria-
mos enumerar y sintetizar en los siguientes:

- Momento de aparicion de la sordera.
- Tipo y grado de la pérdida auditiva (Oficina Internacional de Audiofonologia).
- Edad, contexto familiar, educativo y social.

Segun la Encuesta de discapacidad, autonomia personal y situaciones de depen-
dencia elaborada por el INE en 2020, publicada el 28 de abril de 2022, en Espafia hay
un total de 1.230.000 personas con discapacidad auditiva con una edad de 6 y méas
afios. El 97,78 % no utiliza la LS, mientras que el 2,22 % si lo hace. Es decir, segin
datos de 2020, en Espafia habia 27.300 personas usuarias de LS con edades compren-
didas entre los 6 afios 0 més.

Pese a esta heterogeneidad, todas las personas con discapacidad auditiva suelen
encontrar barreras en el acceso a la comunicacién e informacién, pero la manera que
encuentra cada una de ellas para romper esas barreras es distinta, lo que trae como
consecuencia que cada una haga uso de un sistema de comunicacion diferente.
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Algunas personas con discapacidad auditiva recurrirdn a la LS con sus diferentes
modalidades, mientras que otras basaran su acceso a la informacién y la comunicacion
en la lengua oral, mediante la lectura labial o el empleo de diversas ayudas o recursos
técnicos tales como audifonos, implantes cocleares, bucles magnéticos o aparatos de
frecuencia modulada, entre otros.

Asimismo, es muy frecuente que muchas PS no tengan un buen dominio de la len-
gua oral (ni hablada ni escrita), lo que se traduce en que tengan serias dificultades de
comprension lectora y expresion escrita, por lo que la informacion que reciben a través
del lenguaje escrito, en muchos casos, no es efectiva. De ahi, que el empleo de herra-
mientas como el subtitulado sea realmente Util para tan solo una parte de la comunidad
sorda.

1.2. La interpretacion en lengua de signos

En primer lugar, es inevitable comenzar indicando la evidente diferenciacién que
en Espafia se mantiene respecto de los traductores e intérpretes de lenguas orales y los
de LS. Hemos de matizar que cuando nos referimos a lenguas orales, o hacemos en
contraposicion a las lenguas de signos, ya que, aunque las primeras pueden ser también
escritas, cuando se utilizan de forma verbal la informacion se transmite por via acustica,
oral-auditiva, mientras que, en el caso de las lenguas de signos, el canal de trasmisién
es el visual-gestual.

Por lo que a la interpretacion de lenguas orales se refiere, actualmente en Espafa
contamos con las figuras del Traductor Jurado e Intérprete Jurado, por un lado, y del
intérprete judicial por otro.

Atendiendo a la definicién recogida en el art. 9.1 del Real Decreto 724/2020, de 4
de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de la Oficina de Interpretacion de Len-
guas del Ministerio de Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion, “los Tra-
ductores Jurados y los Intérpretes Jurados son profesionales a los que el Ministerio
de Asuntos Exteriores, Unidn Europea y Cooperacion ha otorgado sus respectivos ti-
tulos tras la superacion de los examenes o, en su caso, la acreditacion del cumpli-
miento de los requisitos que disponga al respecto la normativa vigente en cada
momento para la obtencion del titulo mediante el reconocimiento de cualificaciones
profesionales, incluidas las disposiciones del Derecho de la UE”.

Respecto de la figura del traductor-intérprete judicial, segiin Ortega (2011), “la in-
terpretacion judicial podria considerarse un subgénero de la interpretacion juridica,
entendiendo esta como la que tiene lugar en todo el entorno en el que se desarrollen
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actuaciones de caracter juridico (tribunales, comisarias de policia, servicios de inmi-
gracion, prisiones, etc.)”.

El intérprete judicial de lenguas orales puede pertenecer directamente a la Admi-
nistracién de Justicia, accediendo mediante oposicién, o puede desempefiar su funcién
de manera independiente como freelance, o bien prestar sus servicios a través de una
empresa en caso de que el servicio se encuentre licitado.

En el caso de la interpretacion en LS, no existen los intérpretes jurados, asi como
tampoco existe la posibilidad de acceder a la funcién pablica mediante oposicion, y lo
mas usual es que los intérpretes sean proporcionados por la asociacion o federacion
de PS del territorio, pues suelen contar con un convenio de colaboracion con la propia
Administracion. En algunas zonas donde la Administracion ha licitado el servicio, este
ha sido adjudicado a empresas privadas que poco o nada tienen que ver con la comu-
nidad sorda, y que se limitan a proporcionar un intérprete cuando el juzgado en cuestion
asi lo requiere, lo que, en muchas ocasiones, ha generado las quejas de las PS que han
puesto de manifiesto numerosas carencias en cuanto a la calidad interpretativa de los
profesionales.

Del mismo modo, no existen intérpretes especializados en la rama juridica. Los in-
térpretes que desarrollan la labor de interpretacion de forma puntual en juzgados o tri-
bunales son los Ilamados “intérpretes de servicios”, y son los mismos que desempefian
funciones en otros &mbitos de la vida cotidiana como el educativo, el social o el sani-
tario, entre otros.

La formacion reglada exigida para ejercer la labor de intérprete es relativamente
reciente, y no es hasta fechas muy préximas cuando se crea una titulacion universitaria.
Hasta 2016, la titulacion oficial era el Ciclo Formativo de Grado Superior en interpre-
tacion de lengua de signos, que convirtid a los intérpretes en Técnicos Superiores. Esta
titulacion también habilita para llevar a cabo funciones de guia-interpretacion con per-
sonas sordociegas.

En un estudio elaborado por FILSE y la CNSE, el 83 % de los encuestados afirmaba
que no era adecuado que la formacion del intérprete de lengua de signos y del guia-in-
térprete se correspondiera con un Ciclo Formativo de Grado Superior. En efecto, es
una titulacion que resultaba insuficiente pues con una duracion de 2.000 horas (dos
cursos académicos) no puede capacitarse a una persona que parte de un nulo conoci-
miento de la comunidad sorday de la LS, para ser un intérprete profesional. Este, junto
a otros motivos, supuso la reciente desaparicion del CFGS con el fin de crear una ti-
tulacién universitaria. Con su desaparicion tuvo lugar la creaciéon de un nuevo CFGS
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en mediacién comunicativa, pero en ningln caso esta titulacion supone la obtencion
de la condicion de intérprete, ya que sus funciones son muy diferentes.

En el curso 2016-17, la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid, se convierte en la
primeral universidad espafiola en ofertar un grado universitario, concretamente, Grado
en Lengua de Signos Espafiola y Comunidad Sorda.

A dia de hoy, el titulo de Técnico Superior en interpretacion de la lengua de signos
sigue considerandose perfectamente valido para ejercer la profesion. De hecho, la
mayor parte de las ofertas de empleo incluyen como requisito de titulacion el CFGS.

Sin embargo, en lo que a formacion en el &mbito juridico se refiere, no son pocas
las voces, entre las que nos incluimos, que opinan que la formacion del ILS sigue con-
tando con graves carencias, ya que en la interpretacion judicial en LS, “la dificultad
se encuentra, de hecho y con harta frecuencia, en la falta de correspondencia entre
lenguaje verbal y lenguaje de sefias, que en la practica se suple por medio de la pa-
rafrasis gestual, lo que exige un minimo conocimiento conceptual del lenguaje técnico
usado en el trabajo profesional de interpretacién y, por ende, una minimay adecuada
formacion juridica”. [...] En la préactica nos encontramos, con harta frecuencia, con
situaciones en las que el intérprete se encuentra sorprendido ante la necesidad de uti-
lizar un término cuya significacién y trascendencia en castellano puede desconocer
y, en tales casos, mucho padece la interpretacion que realiza. Se trata de una cuestion
que afecta a la profesionalidad del intérprete y, desde ese punto de vista, la necesidad
de su formacién juridica parece conveniente e incluso necesaria”. Storch (2005).

En este mismo sentido viene a expresarse el Parlamento Europeo en su Resolucion
de 23 de noviembre de 2016, sobre las lenguas de signos y los intérpretes profesionales
de lengua de signos cuando dice que “consciente de la importancia de contar con ser-
vicios de interpretacion y traduccidn exactos y precisos, en particular en los tribunales
y otros contextos juridicos; insiste, por consiguiente, en la importancia de los intér-
pretes profesionales de lengua de signos especializados y altamente cualificados, en
particular en estos contextos”.

En 2019, tuvo lugar el seminario “Barreras en el acceso a la justicia de las personas
con discapacidad en la Unidn Europea” celebrado en la Universidad Carlos 11, y cont6

* Desde 2008, la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona ofrece un Grado de Traduccion e interpretacion
con perfil de interpretacion/traduccion de lengua de signos catalana.
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con la participacion de la CNSE, quien “destaco el valor de la lengua de signos como
garantia de igualdad en los procesos judiciales, y urgié a la creacion de una bolsa de
intérpretes especializados que estén presentes durante todas las instancias del proceso
Judicial .

2. LALENGUA DE SIGNOS Y LA INTERPRETACION EN LENGUA DE SIG-
NOS EN EL DERECHO ESPANOL

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, es-
tablece que todas las personas cuentan con todos los derechos y libertades que en ella
se incluyen, prohibiendo cualquier tipo de distincion por motivos raciales, de sexo, re-
ligién, idioma, etc., y aunque no se indica de forma expresa, debe entenderse que tam-
bién se prohibe por razon de discapacidad, pues el articulo deja abierta la puerta a la
inclusién de otros motivos cuando alude a cualquier otra condicidn. Los articulos 7, 8
y 10 se relacionan directamente con el &mbito de la justicia, pues en ellos se establece
la igualdad ante la ley y el derecho a igual proteccion, el derecho a un recurso efectivo
ante los tribunales nacionales contra actos que vulneren sus derechos fundamentales y
el derecho a ser oido por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién
de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en
materia penal.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Espafia el 27
de julio de 1977, establece igualmente el respeto y garantia de los derechos reconocidos
en el Pacto prohibiendo la discriminacion de igual modo que la DUDH, y contempla
la posibilidad de recurrir ante los tribunales en caso de vulneracion.

El articulo 9 contempla el derecho de cualquier persona detenida a ser informado
del motivo de su detencion en el mismo momento que se produce, asi como de los mo-
tivos en los que se funda la acusacion.

Por su parte, el articulo 14.3. a) y f) reconoce el derecho de toda persona inmersa
en un proceso penal o civil a ser informada sin demora, en un idioma que comprenda
y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella,
y el derecho a ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla
el idioma empleado en el tribunal.

Tal y como ya se indico en lineas anteriores, tomaremos como base principal del
resto de la normativa que a continuacion se indicard, la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada en Nueva York,
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el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafia y en vigor desde 2008. La CDPD se
basa en los principios y valores que sustentan a los derechos humanos, como son: “la
dignidad de todos y cada uno de los seres humanos, el concepto de autonomia o de
libre determinacion, la igualdad inherente de todas las personas independientemente
de las diferencias, la no discriminacion, la accesibilidad, la igualdad de oportunida-
des, la plena participacion y la ética de la solidaridad que la sociedad exige para sus-
tentar la libertad de la personas con los apoyos sociales correspondientes” (Jauregui
y Jaureguizar, 2020).

Tomando de nuevo como referencia el art. 13 relativo al acceso a la justicia, puede
apreciarse como su redaccion resulta un tanto genérica, aunque “la importancia del
art. 13 no radica en su concreto contenido, sino en la declaracién de principios y la
fuerza vinculante que el mismo tiene en los paises que han ratificado la misma. En
efecto, en virtud del art. 96.1 de la CE, la Convencién forma parte de nuestro ordena-
miento interno, por lo que es directamente aplicable, y en virtud del articulo 10.2 del
mismo texto legal, las normas relativas a derechos fundamentales deberan ser inter-
pretadas por los tribunales de acuerdo a los tratados internacionales ratificados por
Esparia” (Monereo et al. 2020).

La Resolucion 48/96, de 20 de diciembre de 1993, de las Naciones Unidas esta-
bleci6 una serie de normas sobre igualdad de oportunidades para las personas con dis-
capacidad, donde en su articulo 5 apartado b), dedicado a las posibilidades de acceso
a lainformacién y la comunicacion refleja la prestacion de servicios de interpretacion
para facilitar la comunicacién entre las PS y las demas personas.

Pasando al plano del sistema regional europeo, encontramos el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de
1950, ratificado por Espafia en 1977, que establece derechos al detenido y al acusado
practicamente similares a los indicados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, incluyendo la asistencia de intérprete, asi como establece la prohibicion
de discriminacion entre otros motivos, por razdn de lengua e igualmente abre la posi-
bilidad de incluir la discapacidad cuando indica la prohibicion por cualquier otra si-
tuacion.

Hemos creido conveniente hacernos eco de dos Recomendaciones. La primera de
ellas es la Recomendacion n.° (92) 6, adoptada por el Comité de Ministros el 9 de abril
de 1992, sobre una politica coherente para la rehabilitacién de las personas con mi-
nusvalia, donde en su Linea de accidn n.° 3: Informacion y comunicacion, se afirma la
necesaria aceptacion del uso de la LS por parte de las personas con discapacidad, in-
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cluidos los servicios de defensa, y en la Linea de accién n.° 12: Proteccion juridica, la
necesidad de garantizar una igualdad de acceso al sistema judicial por parte de las per-
sonas con discapacidad, posibilitando la accesibilidad a su derecho de informacion y
comunicacion.

La segunda, es la Recomendacion 1598 (2003) de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa sobre la proteccién de las lenguas de signos en los Estados miem-
bros del Consejo de Europa, que trae causa de la negativa a incluir las LS en la Carta
Europea sobre Lenguas Regionales o Minoritarias. La Recomendacién 1492 (2001),
de 23 de enero, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, solicitaba al Co-
mité de Ministros proporcionar a las diferentes lenguas de signos una proteccion similar
a la establecida por dicha Carta, mediante la elaboracion de un instrumento juridico
especifico sobre los derechos de los usuarios de la LS, documento que ain no ha sido
realizado.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea prohibe toda discrimi-
nacion, recogiendo, ahora si, la discriminacion por razén de discapacidad, ademaés de
la lengua. A su vez, establece el derecho de toda persona a la tutela judicial efectiva y
el derecho a ser oido por un juez independiente e imparcial, garantizando también los
derechos de defensa.

Pasando al plano nacional, nuestro texto constitucional recoge en su articulo 14 la
igualdad de todos los espafioles a la ley, excluyendo la discriminacion por diversos
motivos, entre los que cabe incluir, pese a que no se indica expresamente, la lengua y
la discapacidad, pues asi ha de entenderse por interpretacion extensiva de la expresion
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, y méas aln si cabe en cone-
xién con el art. 10.2 que viene a establecer la necesaria interpretacion de los derechos
fundamentales y libertades reconocidas conforme a lo dispuesto en Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espafia.

Igualmente, debe tenerse en cuenta el articulo 9.2, que viene a establecer que los
poderes publicos han de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.

Por su parte, el articulo 49, tantas veces solicitado de reforma por las entidades del
sector para su adaptacion a la CDPD, establece actualmente que los poderes publicos
realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los
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disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que prestaran la atencion especiali-
zada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que
el Titulo I otorga a todos los ciudadanos.

En relacion con el ambito que nos ocupa, el art. 17 establece el derecho de la per-
sona detenida de ser informado inmediatamente y de modo que le sea comprensible,
de sus derechos y de las razones de su detencion, lo cual supone que en el caso de las
PS haya que solicitar los servicios de interpretacion para posibilitar la comunicacion.

De otro lado, el articulo 24 informa del derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningun caso, pueda producirse indefension, asi como el de todos de ser informados de
la acusacion formulada contra ellos y a un proceso publico con todas las garantias. Es
en este precepto donde debe entenderse incluido el derecho a ser asistido por intérprete,
tal y como reconoci6 el propio TC en las sentencias que indicamos en las primeras pa-
ginas de este trabajo.

En cuanto el Cddigo Penal, este incluye diversos preceptos donde se alude la buena
labor que ha de llevar a cabo el intérprete, so pena de incurrir en delito y, en conse-
cuencia, ser castigados por ello. Es el caso de los articulos 459 y 460.

Continuando con el derecho sustantivo, el Cédigo Civil, modificado por la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, no ha supuesto
apenas cambios para las PS, puesto que en el caso de la discapacidad auditiva la pro-
vision de medidas de apoyo no es necesaria para permitir el desarrollo pleno de su per-
sonalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad. Ello no obsta
para reconocer el enorme avance que para las personas con discapacidad ha supuesto
esta reforma.

Fundamentalmente, en materia testamentaria es donde podemos apreciar aspectos
que les son de aplicacion a las PS, como es el caso de los articulos 665, 684, 695, 698,
707y 709. Todos ellos hacen referencia de una u otra forma a la necesidad de recurrir
a los servicios de un intérprete, aunque no se hace referencia expresa a la LS.

En cuanto a la capacidad para disponer por testamento, el articulo 665 alude a la
necesidad de facilitar los ajustes razonables a la persona con discapacidad con el fin
de que esta pueda expresar su voluntad, deseos y preferencias, para lo cual, inevita-
blemente, ha de solicitarse un ILS.
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Respecto a la forma del testamento, el articulo 684 establece que cuando el testador
se exprese en una lengua que el Notario no conozca, se requerira la presencia de un
intérprete elegido por el propio testador a fin de traducir la disposicion testamentaria
a la oficial, debiendo escribirse en las dos lenguas.

Es frecuente entre las PS, sobre todo aquellas de mas edad, que suelan tener pro-
blemas de redaccion y comprensién de textos escritos, por lo que en virtud del articulo
695, en el caso de testamento abierto, el Notario debera hacer uso de los recursos ne-
cesarios, tales como la figura del intérprete, con el fin de, en primer lugar, redactar el
testamento de acuerdo a la voluntad del testador y en segundo lugar, asegurarse de que
ha entendido la informacion y explicaciones necesarias y de que conoce que el testa-
mento recoge fielmente su voluntad.

La Ley 8/2021 ha supuesto también la modificacion de la Ley del Notariado de 28
de mayo de 1862, afadiendo un nuevo parrafo al final del articulo 25 que establece
que “para garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad que compa-
rezcan ante Notario, estas podrén utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes razona-
bles que resulten precisos, incluyendo sistemas aumentativos y alternativos, braille,
lectura facil, pictogramas, dispositivos multimedia de facil acceso, intérpretes, siste-
mas de apoyos a la comunicacién oral, lengua de signos, lenguaje dactilolégico, sis-
temas de comunicacion tactil y otros dispositivos que permitan la comunicacion, asi
como cualquier otro que resulte preciso”.

Por ultimo, no queremos dejar pasar la oportunidad de reiterar nuestra opinion
acerca de la necesidad imperativa de facilitar a los intérpretes una formacion especia-
lizada y para ello, traemos a colacion la siguiente reflexion relacionada con las inter-
venciones ante notario:

“En primer lugar, para la adecuada translacion de la declaracién de voluntad se-
fiada, es precisa la prevision legal de una previa y minimamente suficiente formacion
de intérpretes "adecuados”, esto es, con una minima formacion Iéxico-juridica, con el
objetivo final de creacion, en su dia, de un cuerpo de intérpretes jurados s6lidamente
formados, para dar efectos de fe publica ("oficiales" en la terminologia legal) a sus
traducciones e interpretaciones. Pues, en el caso de la instrumentacion de un acto no-
tarial por parte de una persona sorda, ¢quién da fe de la voluntad del otorgante sordo
seflante? ¢el Notario que desconoce la lengua de sefias, o el intérprete respecto del
que, sin ser jurado y mayormente sin tener unos minimos conocimientos de elemental
Iéxico juridico, se atribuyen, aun indirecta o translaticiamente, efectos de fe publica
notarial a su interpretacion?” (Storch, 2005).
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Fruto de la obligada adaptacion del ordenamiento juridico espafiol a lo dispuesto
en la Convencion de Nueva York, la Ley 8/2021, ha venido a incluir, entre otros nu-
merosos aspectos que se circunscriben al ambito de las personas con discapacidad, la
adiccién de un nuevo precepto, el art. 7 bis de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil, cuyo contenido reproducimos parcialmente:

1. En los procesos en los que participen personas con discapacidad, se realizaran
las adaptaciones y los ajustes que sean necesarios para garantizar su participacion
en condiciones de igualdad.

Dichas adaptaciones y ajustes se realizarén, tanto a peticion de cualquiera de las
partes o del Ministerio Fiscal, como de oficio por el propio Tribunal, y en todas las
fases y actuaciones procesales en las que resulte necesario, incluyendo los actos de
comunicacion. Las adaptaciones podran venir referidas a la comunicacion, la com-
prension y la interaccién con el entorno.

2. Las personas con discapacidad tienen el derecho a entender y ser entendidas
en cualquier actuacién que deba llevarse a cabo. A tal fin:

b) Se facilitara a la persona con discapacidad la asistencia 0 apoyos necesarios
para que pueda hacerse entender, lo que incluird la interpretacion en las lenguas de
signos reconocidas legalmente y los medios de apoyo a la comunicacion oral de per-
sonas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas.

c) Se permitira la participacion de un profesional experto que a modo de facilitador
realice tareas de adaptacion y ajuste necesarias para que la persona con discapacidad
pueda entender y ser entendida.

Parece claro que, con la introduccion de este nuevo articulo, se garantiza de manera
inequivoca el derecho de las PS a contar con los servicios de un intérprete en toda clase
de procedimientos, y no solo en los 6rdenes civil y penal como ocurria anteriormente. Al
hilo de esta modificacion legal, la CNSE celebrd la inclusion de este nuevo articulo, por
tratarse de “una demanda histérica del movimiento asociativo de la CNSE que favorece
la participacion en condiciones de igualdad de las personas sordas al quedar garantizada
la comunicacion, la comprension y la interaccion con el entorno” (Europapress, 2021).

Por altimo, el articulo 147 trata sobre el registro en soporte apto para la grabacion
y reproduccion del sonido y la imagen de las actuaciones orales en vistas, audiencias
y comparecencias celebradas ante los jueces 0 magistrados o, en su caso, ante los le-
trados de la Administracion de Justicia.
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Otra de las mejoras que ha traido la Ley 8/2021 ha tenido su reflejo en la Ley de
la Jurisdiccion Voluntaria, que incorpora un nuevo articulo 7 bis practicamente idéntico
al ya mencionado articulo 7 bis de la LEC.

La CDPD también supuso la modificacién de los requisitos para poder formar parte
del Tribunal del Jurado que la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, establecia, prohi-
biendo la exclusion por razén de discapacidad, tal y como se preveia antes de la mo-
dificacion operada en 2017. De esta forma, la Administracion de Justicia debe
proporcionar los apoyos precisos, asi como efectuar los ajustes razonables a las per-
sonas con discapacidad que lo requieran. Si hemos de decir que, entre los distintos re-
quisitos para ser jurado, también se encuentra el de saber leer y escribir, por lo que
algunas PS podrian verse excluidas por este motivo. Quizas, deberia haberse tenido
en cuenta las especiales circunstancias que rodean a algunas PS y la posibilidad de que
el ILS pueda llevar a cabo esas funciones en caso de que fuera necesario, pues también
forman parte de su perfil profesional la interpretacion de textos escritos a LS y vice-
versa.

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 inclusién social vino a cumplir el mandato de adaptacién normativa dado por la
CDPD, resultando de especial importancia pues se aporta una definicion de las perso-
nas con discapacidad conforme a lo dispuesto en la CDPD, ademas de recoger distintos
conceptos de discriminacion.

Podemos observar cémo su articulo 5 enumera distintos &mbitos de aplicacion en
materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal,
donde se encuentra también la Administracion de Justicia.

Asi mismo, los articulos 74, 75, 76 y 77 recogen diferentes medidas de defensa de
cara a resolver posibles vulneraciones de derechos en materia de igualdad de oportu-
nidades y no discriminacién.

En el ambito de las PS y la LS, a nivel estatal contamos con la Ley 27/2007, de 23
de octubre, por la que se reconocen las lenguas de signos espafolas y se regulan los
medios de apoyo a la comunicacion oral de las PS, con discapacidad auditiva y sordo-
ciegas, que viene a reconocer el derecho de libre opcion de las PS al aprendizaje, co-
nocimiento y uso de las lenguas de signos espafiolas, entre otros aspectos, siendo de
aplicacion en sus relaciones con las Administraciones Publicas, entre ellas, la Admi-
nistracion de Justicia y Penitenciaria, donde se establece que alude a la formacién y
disponibilidad de servicios de interpretacion.
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Es cierto que la promulgacion de esta ley supuso un hito en la historia de las PS en
Espafia, ya que se reconocia oficialmente la LSE y se establecian una serie de medidas
con el fin de garantizar los derechos de las personas usuarias. Sin embargo, el alcance
de estas medidas no llega a concretarse lo suficiente, por lo que desde los tltimos afios
se viene un reclamando un desarrollo reglamentario de esta ley.

Asi se exteriorizo en la celebracion del Dia Internacional de las Personas Sordas
en 2017, donde bajo el lema “Lengua de signos: un derecho humano y fundamental”,
se dio lectura de un manifiesto en el que denunciaba que pese a los avances de los Ul-
timos afios las PS todavia no eran iguales en derechos, ya que su acceso estaba condi-
cionado al lugar de residencia y a la mayor o menor dotacién econémica.

Tras este breve recorrido por la actual normativa que rige en materia de discapaci-
dad y relacionada con las PS, es notorio que en los Gltimos afios se estan produciendo
grandes avances en este ambito, lo cual no puede ser sino motivo de satisfaccion por
el gran trabajo que estan llevando a cabo las distintas entidades representativas del
sector de las personas con discapacidad, junto con muchos organismos y personas im-
plicadas en este ambito. No obstante, es claro que aln queda mucho camino por reco-
rrer, muchas normas que aprobar y otras muchas que mejorar, pero es palpable una
progresién en los derechos de las personas con discapacidad y una mayor conciencia-
cién por parte de los poderes publicos y de la sociedad en general en torno a este co-
lectivo, lo cual ha de servir de motivacion para seguir luchando y afrontar los nuevos
retos del futuro.

3. ACCESIBILIDAD Y ACCESO ALAJUSTICIA. EL LUGAR DE LA INTER-
PRETACION

3.1. El derecho de acceso a la justicia

El acceso a la justicia es un principio basico del Estado de Derecho y un derecho
instrumental esencial para hacer valer los demés derechos humanos, restablecer dere-
chos y resarcir a las victimas, entre otras cosas. Constituye una concrecion inmediata
del derecho a la tutela judicial efectiva que proclama y garantiza el articulo 24 de la
Constitucion Espafiola, asi como el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (De Lorenzo 2019).

Para comenzar a hablar del derecho a la justicia en Espafia, de nuevo debemos
hacer mencion expresa a un texto que, sin duda alguna, ha supuesto un antes y un des-
pués para los derechos de las personas con discapacidad, pues ha traido consigo la
consolidacion del modelo social de derechos humanos, donde la discapacidad es el re-
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sultado de la interaccidn entre la situacion individual y los factores sociales. Nos refe-
rimos a la Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad (CDPD), aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas (ONU), ratificada por Espafa el 3 de diciembre de 2007 y en vigor
desde el 3 de mayo de 2008.

Tras establecer el propdsito de la CDPD, en ella se aportan una serie de definiciones
entre las que se encuentran los conceptos de comunicacion y lenguaje. Respecto a este
Gltimo, aclara que cuando se haga referencia a este término, debera entenderse referido
tanto a la lengua oral como a la LS, asi como a otras formas de comunicacion no verbal,
por lo que, de esta manera, vienen a equipararse todas las formas de comunicacion, si-
tuando ala LOy ala LS en el mismo nivel.

Conviene notar, que de los cincuenta articulos que constan en la CDPD, cinco de
ellos hacen referencia expresamente a la LS (arts. 2, 9, 21, 24 y 30).

En el modelo de la CDPD, la accesibilidad es un requisito previo para que las per-
sonas con discapacidad puedan vivir de forma independiente, participar en todos los
aspectos de la vida en igualdad de condiciones con los demés, y disfrutar de los dere-
chos humanos y libertades fundamentales. Es por ello que si no se dan los factores que
garanticen una adecuada accesibilidad, todos los restantes derechos se veran claramente
afectados.

Directamente conectados con el derecho de acceso a la justicia, se encuentran los
articulos 5 y 12. El primero de ellos, hace referencia al derecho de igualdad ante la
ley, derecho a obtener igual proteccion legal y a beneficiarse de la misma en igual me-
dida sin discriminacion alguna. Ademas de establecer un mandato a los Estados Partes
de prohibir toda discriminacion por razon de discapacidad, exige que estos deban adop-
tar todas las medidas encaminadas a asegurar la realizacion de ajustes razonables. Por
su parte, el articulo 12 establece, entre otros aspectos, el igual reconocimiento de las
personas con discapacidad ante la ley, reconociendo su capacidad juridica en igualdad
de condiciones con las demés y estableciendo la obligacion de los Estados Partes de
adoptar las medidas pertinentes para proporcionar acceso a los apoyos necesarios con
el fin de ejercer su capacidad juridica.

Pero sin duda, el precepto fundamental sobre el que pivota este trabajo, es el arti-
culo 13 de la CDPD que lleva por titulo Acceso a la justicia, que establece lo siguiente:

1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan ac-
ceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes
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de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones
efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la decla-
racién como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusién de la etapa
de investigacién y otras etapas preliminares.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a
la justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacién adecuada de los que tra-
bajan en la administracién de justicia, incluido el personal policial y penitenciario”.

Siguiendo a De Lorenzo (2019), el acceso a la justicia de las personas con disca-
pacidad se configura como “el conjunto de medidas, servicios y apoyos que les per-
miten sin discriminacién alguna, la utilizacién del servicio publico de la Justicia para
conseguir el eficaz ejercicio de sus derechos en igualdad con los demés, mediante los
apoyos personales o técnicos necesarios, para adecuar su grado de autonomia per-
sonal en este ambito”.

El acceso a la justicia implica que las personas con discapacidad tienen derecho a
participar en igualdad de condiciones con las demas en el sistema de justicia en su
conjunto, comprendiendo su intervencion como demandantes, victimas, acusados, jue-
ces, jurados y abogados, por ejemplo, como parte de un sistema democratico que con-
tribuya a la buena gestion de los asuntos publicos (Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad 2018).

Por otro lado, y tal y como se puede apreciar de la lectura del apartado 1, se hace
uso intencionadamente, de la expresion ajustes de procedimiento y no de ajustes razo-
nables, y es que esta diferenciacion es fundamental, puesto que el derecho de acceso
a la justicia funciona como garantia para el disfrute y el ejercicio efectivo de todos los
derechos. Por lo tanto, no proporcionar ajustes de procedimiento seria una forma de
discriminacion por motivos de discapacidad en relacion con el derecho de acceso a la
justicia (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos).

En cuanto a la legislacion nacional, nuestro texto constitucional en su articulo 24
consagra el derecho a la tutela efectiva y el derecho a la defensa. En palabras del propio
Tribunal Constitucional en su sentencia 19/1981, de 8 de junio, “reconoce el derecho
de todos a la jurisdiccion, es decir, a promover la actividad jurisdiccional que desem-
boque en una decision judicial sobre las pretensiones deducidas”.

Asu vez, el art. 24 de la Constitucién ampara el derecho a contar con la asistencia
de un intérprete en los casos que se cumplen los requisitos para ello.
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En este sentido, el Tribunal Constitucional en sus sentencias 5/1984, 74/1987,
71/1988, 30/1989 y 188/1991 entre otras, vino a afirmar que el derecho a no sufrir in-
defensién y a la defensa comprende el derecho de toda persona acusada a ser asistida
por un intérprete cuando no comprenda o no pueda expresarse fluidamente en el idioma
utilizado por el Tribunal.

Tal y como se indica en el art. 13.1 CPDP, este derecho no se circunscribe tan solo
a los casos en los que la persona en cuestion, se encuentre inmersa en un procedimiento
penal como acusada, sino que se extiende a la declaracion de testigos, y a todo tipo de
procedimientos judiciales, incluyéndose la fase de instruccidn y otras fases previas.

3.2. Barreras en el acceso a la justicia para las personas sordas

Las barreras suponen cualquier obstaculo que encontramos tanto en la accion como
el pensamiento y que impiden un disfrute de los derechos de manera igual para todos.

Pueden ser clasificadas en cuatro tipos: fisicas, sensoriales, cognitivas y sociales.

Las barreras sensoriales son los obstaculos que impiden el acceso a la comunicacion
y/o los mensajes. Sirva como ejemplo, la ausencia de intérpretes de lengua de signos
(Saravia 2022).

La principal barrera que encuentran las PS en su acceso a la justicia, asi como en
otros dmbitos de la vida cotidiana, tiene que ver con el acceso a la informacion y la
comunicacion.

No es la discapacidad auditiva la que propiamente impide el acceso a la informacién,
sino las barreras de comunicacion. Las barreras de comunicacion son “aquellos obsta-
culos, trabas o impedimentos que dificultan o limitan la libertad de acceso y comunica-
cién de las personas que tienen limitada, temporal o permanentemente, su capacidad
de relacionarse con el entorno mediante la audicion y la lengua oral” (CNSE 1997).

Cuando hablamos de acceso a la justicia, hemos de pensar de pensar en un concepto
amplio y no Unicamente restringido a las actuaciones que se llevan a cabo ante los or-
ganos jurisdiccionales. Las barreras que encuentren las PS podran ser distintas en fun-
cion del &mbito en que nos encontremos.

En este sentido, podemos enumerar una serie de ambitos que guardan relacion en
mayor o menor medida con el concepto de justicia cominmente entendido, asi como
diversas actuaciones en las que la persona sorda puede relacionarse con diferentes ope-
radores juridicos.
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Algunos de estos ambitos son los siguientes:

 Actuaciones en dependencias policiales: interrogatorios, declaracién de testigos,
formulacion de denuncias. ..

« Servicios en notarias, asesorias juridicas y encuentros con abogados, procura-
dores, peritos...

« Actuaciones en la celebracién de juicios.

 Servicios en instituciones penitenciarias: Comunicaciones del interno con otros
reclusos, con el personal y con el exterior.

Respecto al primero de estos ambitos, las comisarias de Policia disponen de un te-
Iéfono al que dirigirse en el caso de que una persona sorda acuda a sus instalaciones.
Este teléfono corresponde a la entidad responsable de prestar el servicio de ILSE y
normalmente, suele funcionar las 24 horas del dia durante los 365 dias del afio. Pero
en funcién del punto geografico donde se encuentre, este servicio puede estar restrin-
gido a un determinado horario y prestarse solamente en dias laborables como es el
caso de pequefios municipios, lo cual supone un grave problema, ya que la persona
sorda quedaria en una clara situacion de indefensién. Es por ello que en 2015, la Di-
reccion General de la Policia y la CNSE firmaron un acuerdo de colaboracion con el
fin de mejorar la proteccién y seguridad de las PS y desde entonces, progresivamente
con la Policia se esta implementando el servicio de video-interpretacion en lengua de
signos SVIsual, que permite, tanto a la Policia ponerse en contacto con un ILSE las 24
horas del dia, como la posibilidad de que sea la propia PS quien entable contacto en
caso de emergencia, comunicandose a los Centros Inteligentes de Mando, Comunica-
cién y Control de la Policia Nacional, y procediéndose a la video-interpretacion.

Los servicios que presta un ILSE con operadores juridicos tales como abogados o
notarios suelen ser proporcionados por las propias asociaciones y federaciones de PS,
pues estos servicios son incluidos en el catalogo de servicios que deben prestarse dentro
del convenio de colaboracion entre la entidad y la administracion en cuestion. Los
principales problemas que encontramos en este tipo de servicios es, de un lado, la an-
telacién con la que ha de solicitarse el ILSE debido a la escasa disponibilidad de los
mismos, lo que obliga a la PS a concretar una cita previa teniendo en cuenta también
la disponibilidad del propio letrado o notario, y de otro, la calidad de la interpretacion.

La asistencia a juicios es lo que primero en que suele pensarse cuando hablamos
de acceso a la justicia, y quizas sea uno de los ambitos mas complicados en cuanto a
interpretacion se refiere.
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Teniendo en cuenta el mencionado art. 9 de la CDPD referido a la accesibilidad,
hemos de decir que, en ocasiones, las PS encuentran barreras antes siquiera de que
tenga lugar cualquier actuacion, pues las dependencias judiciales no son accesibles en
el sentido de que los llamamientos a las personas que han de ser participes en la cele-
bracién de una vista (victimas, testigos, investigados, etc.), son realizados de manera
verbal.

Es cierto que, en muchas ocasiones, suele incorporarse en la puerta de la sala una
hoja anunciando los horarios de los juicios programados para ese dia, con sus horas
aproximadas de celebracion, pero es muy frecuente que se produzcan retrasos y mo-
dificaciones que afectan al orden previamente establecido.

Una vez pasamos a la sala, es fundamental tener en cuenta la ubicacion del intér-
prete, ya que este debera situarse en un lugar donde pueda mantener contacto visual
con la PS en todo momento, al mismo tiempo que esta puede observar al juez, al fiscal
y a los letrados de las dos partes, sin olvidar que la vista ha de ser grabada, por lo que
ha ponerse especial cuidado en el aspecto de la ubicacién.

En el caso de que se le muestre algtin documento a la PS, se debe dejar un tiempo
prudencial para que lo examine, sin hablar en ese momento, ya que no es posible ob-
servar el documento y mirar al intérprete al mismo tiempo.

Si se procede a la lectura de documentos, se debe mantener una velocidad normal,
que permita la interpretacion garantizando que se transmite toda la informacién. Puede
pensarse que cierta informacién no es realmente relevante, pero el intérprete debe in-
terpretar el mensaje al completo, ya que no le corresponde seleccionar que informacion
es importante y cual no.

Deciamos, que quizas este sea uno de los &mbitos mas complicados para un intér-
prete y es que, en muchas ocasiones, los operadores se expresan usando un vocabulario
técnico que puede dificultar mucho su labor, sobre todo, si no cuenta con conocimien-
tos especificos en la materia.

Por otra parte, no siempre existen signos que equivalgan a una palabra, por lo que
el ILS se vera obligado a realizar una paréafrasis y en tltimo caso, hacer uso del alfabeto
dactiloldgico.

En la mayoria de procedimientos, la actuacion del intérprete no se limita Gnica-
mente a su presencia en el juicio, sino que, como es logico, la PS ha mantenido en-
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cuentros previos con su letrado. A su vez, si se trata de un procedimiento penal y ha
habido una detencién previa con puesta a disposicion judicial o no, también habran
tenido lugar diversas actuaciones interpretativas. Queremos decir con ello que, en un
mismo procedimiento pueden darse numerosos servicios de interpretacién. Pues bien,
no hay ninguna norma que indique que el intérprete para todas ellos deba ser el mismo,
sino que, lo que la legislacidn protege es el derecho de ser asistido por intérprete. Esto
puede suponer un problema en el sentido de que, en muchas ocasiones, tanto intérprete
como PS han de “adaptarse” mutuamente, y el hecho de fuera posible que el mismo
intérprete acudiera a todos los actos, facilitaria en gran medida la labor del letrado, la
del intérprete mismo, y la de la PS, que veria aumentada su confianza y seguridad, ya
que sabria de antemano que intérprete es el que va a acudir la préxima vez que se le
requiera.

Por Gltimo, otro ejemplo de barrera que suelen encontrar las PS, aunque extensible
a otros muchos ambitos, guarda relacion con los documentos escritos. A tenor de lo
dispuesto en los Principios y directrices internacionales sobre el acceso a la justicia de
las personas con discapacidad de la ONU, la Directriz 4.1 del Principio 4 establece en
sus apartados a), b) y e) que las personas con discapacidad tienen derecho a acceder a
la informacidn y las notificaciones legales en el momento oportuno y de manera acce-
sible en igualdad de condiciones con las demas, y para ello, los Estados deberan pro-
mulgar leyes normativas, politicas y directrices que reconozcan este derecho en todos
los aspectos de los procesos judiciales y habran de velar para que su acceso sea posible
a través de diferentes métodos, como la LS, y lenguaje sencillo y la lectura facil, entre
otros, ademas de asegurar que Se preste apoyo en tiempo real a las personas que lo ne-
cesiten a través de la interpretacion en LS.

El Gltimo de los &mbitos que hemos creido conveniente traer a colacion es el &mbito
penitenciario.

La Direccion General de Instituciones Penitenciarias cuenta con un protocolo ofi-
cial de actuacion para el caso de personas con discapacidad elaborado en colaboracién
con las principales entidades representativas del sector de la discapacidad, que recoge
los derechos reconocidos en la CDPD y que incluye diversas actuaciones a llevar a
cabo desde que el interno accede a las instalaciones.

En el caso de las PS, el Protocolo prevé la proyeccion del video “La prision paso
a paso”. Este video contiene informacion subtitulada y en LS acerca del funciona-
miento de la prision y, ademas, se hace entrega de un documento escrito en el que se
recoge el mismo contenido.
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Es de relevancia mencionar que el Programa Individualizado de Tratamiento (PIT)
puede recoger diferentes tipos de adaptaciones en funcion de sus necesidades, entre
las cuales destacamos el acceso de los intérpretes de lengua de signos previa valoracion
de los responsables del centro, que segun indica la Asociacion Pro Derechos Humanos
de Andalucia (APDHA) “deberia estar en todos los momentos claves de la vida en
prision, como: comunicaciones con agentes judiciales, entrevistas con profesionales,
procedimiento disciplinario, clasificacion inicial, tramitacion de libertad condicional,
etc. Igualmente, si fuera necesario y, se dispusiera de dichos recursos, estaran en los
distintos talleres y actividades en las que participe la persona con discapacidad”.

Por ultimo, el protocolo establece unas pautas bésicas a tener en cuenta en la co-
municacién con personas con discapacidad en general dirigidas a los funcionarios de
Instituciones Penitenciarias, entre las que se indican unas especificas para PS.

A pesar de estos avances, hemos de decir que algunas entidades como la propia
(APDHA) y la Asociacion Pro-Derechos de las Personas Sordas de Granada (ASPRO-
DES), se muestran criticos y consideran que “este instrumento no es en realidad més
que una declaracion de intenciones y genera inseguridad para todas las personas con
discapacidad, haciendo depender el ejercicio de sus derechos de la buena voluntad
del personal que les asista en cada ocasion”.

Recientemente, la CNSE ha impulsado un programa financiado por el Ministerio
de Derechos Sociales y Agenda 2030 a través de la asignacién tributaria del IRPF y a
Fundacion ONCE, por el que se atiende a las PS reclusas. Se facilitan servicios de me-
diacién y de ILS y se imparten campafias de sensibilizacién dirigidas al personal fun-
cionario de prisiones. Ademas, el SVIsual también se encuentra disponible para estos
casos.

3.3. El papel de la interpretacion

La Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen las lenguas de signos
espafiolas y se regulan los medios de apoyo a la comunicacion oral de las personas
sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas, define la figura del intérprete de len-
gua de signos como “profesional que interpreta y traduce la informacién de la lengua
de signos a la lengua oral y escrita y viceversa con el fin de asegurar la comunicacién
entre las personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas, que sean usuarias
de esta lengua, y su entorno social”.

Para las PS, la interpretacién cobra una vital importancia y asi lo entiende la Fede-
racién Mundial de Sordos (WFD), cuando indica que “un factor clave para la accesi-
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bilidad de los servicios publicos, como la atencién médica, el empleo, el bienestar so-
cial o cualquier otro servicio gubernamental, es la provision y el acceso a intérpretes
de lenguaje de sefias”.

El hecho de no contar con servicios de interpretacion supone que las PS usuarias
de LS queden en una situacion de clara indefensidn, puesto que su posibilidad de co-
municacion va a quedar claramente limitada ya que, a dia de hoy, esta figura resulta
crucial para hacer posible la participacién de las personas sordas en la sociedad en ge-
neral, y concretamente, en su acceso a la justicia. Es un recurso que permite eliminar
las barreras de acceso a la informacién y la comunicacion.

Asi lo entiende también el Parlamento Europeo cuando en su resolucién de 23 de
noviembre de 2016, sobre las lenguas de signos y los intérpretes profesionales de len-
gua de signos reconoce que “la igualdad del acceso a la justicia por parte de las per-
sonas sordas, sordociegas e hipoacusicas solamente puede garantizarse poniendo a
disposicién intérpretes profesionales de lengua de signos que posean la cualificacién
adecuada”.

4. LA INTERPRETACION DE LENGUA DE SIGNOS EN ALGUNAS DECI-
SIONES SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIA

En este apartado se recopilan una serie de resoluciones, priorizandose aquellas en
las que alguna de las partes es una PS, pero debido a la escasez de este tipo de pronun-
ciamientos, hemos decidido ampliarlo a aquellos casos en los que se alude a causas de
indefension motivadas cuestiones relacionadas con el intérprete en el caso de personas
extranjeras, ya que entendemos que sus procedimientos serian aplicables igualmente
alas PS.

Comenzamos nuestra compilacién con la STC 30/1989, de 7 de febrero, donde se
estimo el recurso de amparo por parte de una persona sorda a quien no se le designé
el correspondiente intérprete, en cuyo pronunciamiento se recoge que "la falta del pre-
ceptivo nombramiento de intérprete se ha traducido en manifiesta indefension, ya que
ha impedido incluso que se pudiera recibir la declaracion de la recurrente, que fue,
por lo tanto, condenada sin una efectiva audiencia".

En esta ocasion, el Tribunal Constitucional se apoya en instrumentos internacio-
nales (Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) para
interpretar los derechos fundamentales de acuerdo con el art. 10.2 CE, y asi reconocer
lo establecido en el art. 24.2 CE, en cuanto al derecho a ser informado de la acusacion
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y el derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete en el caso de que no se com-
prenda la lengua utilizada en el proceso, pese a que tal y como afirma, el derecho a in-
térprete proviene directamente de la Constitucién, sin que sea necesaria ninguna
configuracion mas para su ejercicio.

Por su parte, la STC 71/1988, de 19 de abril, es considerada una de las bases sobre
las que se asientan las primeras sentencias que se adoptan respecto a este tema. En
concreto, esta sentencia resolvié un recurso de amparo donde se habia denegado la
asistencia de intérprete a un ciudadano extranjero al considerar el tribunal juzgador
que los articulos de la LECrim que regulaban el nombramiento de intérprete “sélo son
aplicables en las declaraciones de procesados y testigos ante los 6rganos judiciales,
no extensivos —y no previsto por el legislador— «a las conversaciones privadas entre
los procesados y su Letrado» ajenas al Tribunal”.

Pese a que esta circunstancia esta ya hoy superada gracias al art. 123.1.b) LECrim?,
hemos creido oportuno reproducir parte de los fundamentos juridicos 4 y 5 ya que
viene a establecer el vinculo que, de una u otra forma, une el derecho de la asistencia
letrada con el derecho a ser asistido por un intérprete.

"... el derecho a intérprete en las causas o procesos penales ha de ser considerado
desde una perspectiva global o totalizadora y en atencién al fin para el que esta pre-
visto, es decir, el de una defensa adecuada para la obtencion de un proceso o juicio

Justo. (...).

De acuerdo con lo expuesto, pues, ya puede afirmarse que el derecho que aqui se
estima vulnerado y cuyo restablecimiento se pide, si bien su aspecto particular y con-
creto no figura en la Ley, dada su peculiaridad, si puede entenderse comprendido en
la misma, interpretada conforme a la CE y Convenios internacionales, siempre a favor
de la eficacia de los derechos fundamentales de defensa y asistencia letrada. Y ello ha
de llevar, por consiguiente, al otorgamiento del amparo y a reconocer el derecho de
los recurrentes a ser asistidos de intérprete en sus comunicaciones con el Abogado de
oficio para formalizar el trdmite procesal de calificacion provisional de la causa a la
que estan sometidos”.

2Derecho a servirse de intérprete en las conversaciones que mantenga con su Abogado y que tengan relacion
directa con su posterior interrogatorio o toma de declaracion, o que resulten necesarias para la presentacion
de un recurso o para otras solicitudes procesales
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Una de las sentencias que, a nuestro juicio, mas relevancia ha tenido en el ambito
de la interpretacion judicial por la cantidad de ocasiones en las que se hace referencia
aella, es la STS 18/2016, de 26 de enero, donde se establece que “(...) el derecho de
acceso a un intérprete debe considerarse como un derecho fundamental, en el ambito
del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias, rela-
cionado intimamente con el derecho de la defensa (Art. 6.° del Convenio Europeo de
Derechos Humanos) .

La Audiencia Provincial de Malaga mediante Sentencia 697/2017, de 13 julio, tuvo
oportunidad de pronunciarse con motivo de un recurso de apelacién donde “funda la
apelante su pretension principal de nulidad radical de todo lo actuado en infraccion
de normas o garantias procesales vulneracion del articulo 143.2 de la LEC y del ar-
ticulo 24 de la Constitucion por cuanto afirma que el emplazamiento se llevé a cabo
sin las garantias legales y formalidades necesarias para alcanzar su finalidad, por
cuanto al ser la Sra. Estela sordomuda, debi6 contar en su practica de un intérprete
de lengua de signos adecuadas, debiéndose levantar acta de las actuaciones que se
practiquen con las personas sordas, siendo emplazada mediante exhorto librado al
Juzgado de Paz de Rincén de la Victoria donde recibié la cédula de emplazamiento,
decreto de admision a la demanda y copia de ésta , sin mas explicacién y sin contar
con un intérprete de signos”.

En este caso, la Audiencia de Malaga reconoce que hubo infraccién procesal por
parte del Juzgado correspondiente, por el hecho de no contar con un intérprete que le
pudiera hacer llegar de forma comprensible determinados apercibimientos y adverten-
cias que se contenian en el exhorto, sin embargo, no tuvo a bien conceder la nulidad
radical de las actuaciones “pues a tenor de lo prevenido en los articulos 238.2 de la
LOPJ y 225. 3 de la LEC esta nulidad solo es viable cuando se haya prescindido de
normas esenciales del procedimiento y siempre que ello haya generado indefension”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, Seccion 1.2 de 14 enero 2003,
juzga el caso donde el denunciante, persona sorda, alega indefensién, pues, en el juicio
oral, el juzgado no le facilito los servicios de un intérprete. EI Tribunal resuelve acu-
diendo al art. 442 en relacion con el 398 de la LECrim, “considerdandose que tales de-
fectos procésales causan indefension a la parte y por ello procederd, en aplicacion
del articulo 238 n.° 3 de la LOPJ declarar la nulidad del juicio, debiendo de celebrarse

’

otro en el que se observen los referidas garantias y derechos constitucionales”.

Un caso que podria ser tildado de estrambético dadas las sorprendentes decisiones
que van teniendo lugar, es el descrito en el Informe Espafia de Derechos Humanos y
Discapacidad 2020 elaborado por el CERMI, donde en un procedimiento penal, una

ANALES DE DER. Y DIS./N.2 8/ANO VIII/ISSN: 2530-4011. El acceso a la justicia..., pags. 227 a 258



252/ ANALES DE DERECHO Y DISCAPACIDAD / TRABAJOS FIN DE MASTER

acusada con discapacidad auditiva usuaria de la lengua oral, que utilizaba la lectura
labial y la informacidn escrita para acceder a la informacién y a la comunicacién, so-
licitd por medio de su letrado, el apoyo necesario para poder seguir el desarrollo de la
vista, consistente en un subtitulado en directo a través de estenotipia computerizada.
Sin embargo, en un primer momento, dicho recurso le fue denegado y se decidio faci-
litarle los servicios de un intérprete de lengua de signos. Como consecuencia de ello,
la entidad FIAPAS se puso en contacto con la Direccion General para el Servicio Pu-
blico de Justicia del Ministerio de Justicia, poniendo en su conocimiento la situacion
de discriminacion por razdn de discapacidad. Tras unas gestiones entre ambos 6rganos
administrativos, finalmente, la referida Consejeria acordo facilitar el recurso que habia
solicitado.

En nuestra opinién, podemos afirmar que, en lineas generales, el acceso a la justicia
por parte de las PS no presenta grandes dificultades salvo en casos puntuales, aunque
por otro lado “cierto es que se producen situaciones de claro incumplimiento de la
accesibilidad por parte del sistema judicial, pero en numerosos casos son originadas
por defectos de forma cometidos por los miembros de la abogacia. Y es que, aunque
existe en teoria una garantia juridica de intérprete de lengua de signos, muchos abo-
gados y abogadas no siguen el procedimiento para solicitarlo de cara a la celebracién
de un juicio, por lo que el juzgado puede decidir la continuacién del mismo sin intér-
prete. Y todo ello sin menoscabo de la necesaria mejora en la calidad de las interpre-
taciones” (Jauregui y Jaureguizar 2020).

5. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE MEJORA

La poblacion sorda usuaria de LS representa una minoria dentro de las personas
con discapacidad auditiva, lo que no significa que no se deban tener en cuenta sus de-
rechos linglisticos, ya que los derechos humanos son inherentes a la persona 'y, por
tanto, deben ser respetados y garantizados en todo momento.

Tras el estudio de la normativa existente tanto a escala internacional como nacional,
se ha podido comprobar como la accesibilidad de las personas con discapacidad en
general y de las PS en particular, ha experimentado una mejora cuantitativa y cualita-
tiva, pues cada vez son mas los &mbitos en los que se tiene en cuenta a este colectivo,
y cada vez los servicios son prestados con mayor calidad.

El recurso mas solicitado por las PS signantes en todos los &mbitos de la vida co-
tidiana es, sin duda alguna, la figura del intérprete de lengua de signos. Su labor resulta
fundamental como medida para derribar las barreras de informacion y comunicacion
con las que se encuentran.
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Como conclusién de este trabajo, puede afirmarse que la interpretacion en lengua
de signos en el acceso a la justicia por parte de las PS en Espafia se encuentra plena-
mente garantizado de forma real y efectiva. La legislacion actual contempla la obliga-
cién de proporcionar los debidos ajustes cuando las necesidades de la persona asi lo
requieran, protegiendo y garantizando de esta forma el ejercicio de otros derechos.

Sin embargo, se hace necesario potenciar la formacion de los intérpretes de lengua
de signos, facilitindoles una formacion especifica en el &mbito juridico que les permita
desarrollar su labor proporcionando la méxima calidad interpretativa posible.

Para finalizar este trabajo, se ha considerado oportuno aportar una serie de pro-
puestas de mejora a tener en cuenta de cara al futuro, con el fin de intentar mejorar la
interpretacion en LS en el &mbito judicial. Son las siguientes:

- Respecto de la figura del intérprete de LSE, es fundamental que este cuente con
un elevado nivel de lengua de signos, estando capacitado para adaptarse a las
circunstancias concretas de cualquier tipo de usuario. Asi mismo, deben ser co-
nocedores de la terminologia juridica empleada y estar familiarizados con el
desarrollo de los diversos procedimientos judiciales.

- Se hace urgente una formacion especifica, reglada y universitaria para intér-
pretes que deseen especializarse en el &mbito juridico, pues se han detectado
una serie de carencias que podrian ir en perjuicio de las propias PS dificultando
un acceso real y efectivo a la justicia. Se propone la creacién de un master uni-
versitario en interpretacion en LS en el ambito juridico, que proporcione los
conocimientos y competencias necesarias para el adecuado desarrollo de la pro-
fesion.

Asi mismo, se hace necesaria la creacion del titulo de Intérprete Jurado de len-
gua de signos con el fin de que sus interpretaciones adquieran el caracter de
oficial.

- Los profesionales de la interpretacién en LSE que desempefien sus funciones
en el ambito judicial (en sentido amplio) deberan ser proporcionados por la pro-
pia Administracion de Justicia, para lo cual, deberan preferentemente formar
parte de su plantilla o en su caso, ser incorporados a una bolsa de empleo. Esto
se justifica en la necesidad de proporcionar unas condiciones laborales adecua-
das a estos profesionales, pues si se descuidan este aspecto, existe un elevado
riesgo de lo que en Gltima instancia puede traducirse en un grave perjuicio para
las propias PS.
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Se debe promover el aprendizaje y uso de la LS entre los diferentes operadores
juridicos, a fin de posibilitar una comunicacién basica con la PS para los casos
en los que no sea necesaria la intervencion de un ILS.

El intérprete debera ser informado previamente por el notario o letrado de la
PS del contenido de los actos procesales para los que se requiere su interven-
cién, asi como de cuantas actuaciones judiciales hayan tenido lugar con ante-
rioridad y que sean relevantes de cara a llevar a cabo su labor con plenas
garantias de calidad.

Salvo causas de fuerza mayor o incapacidad temporal, el intérprete serd la
misma persona en todas las actuaciones y fases procesales. De esta forma, se
pretende eliminar la incertidumbre e inseguridad que causa a la PS el hecho de
que en cada ocasion el intérprete sea distinto, ademas de fomentar un clima de
confianza entre la PS'y el otro operador juridico.

La Administracion de Justicia debera facilitar el contenido de todas sus notifi-
caciones y actos escritos en LS o su adaptacién al formato de lectura facil
cuando las necesidades de la PS asi lo requieran, para lo cual se hara uso de in-
térpretes jurados de LS.

Es altamente recomendable que los profesionales juridicos ofrezcan a la PS una
breve descripcién del acto que va a tener lugar o de la naturaleza del procedi-
miento, asi como de las personas que van a participar en el mismo, identificando
su funcién y cargo. Igualmente, es aconsejable hacer uso de un lenguaje senci-
llo, asi como facilitar informacién béasica acerca de los derechos y obligaciones
de la persona en cuestion.

Durante el proceso, es importante asegurarse de que los recursos que se vayan
a utilizar sean adecuados y entendibles para la persona sorda. En el caso de lec-
tura de documentos escritos, se realizara a una velocidad normal, estableciendo
pausas que permitan al intérprete organizar la informacion e interpretar de forma
comprensible.

En ningln caso, debe aceptarse una comprension parcial de la informacion,
sino que toda ella debe ser accesible.

En los servicios prestados en notarias, se recomienda que el propio fedatario
publico informe a la persona sorda de la posibilidad de acudir junto a un intér-
prete profesional en caso de que ella misma no lo haya solicitado.
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- Por dltimo, se hace preciso continuar con campafias de sensibilizacion y for-
macion en materia de discapacidad dirigidas a todos los operadores juridicos y
a todas aquellas personas involucradas en la Administracién de Justicia, pues
solo de esta manera, se podra seguir mejorando el acceso a la justicia y posibi-
litando la igualdad de oportunidades.
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M.2 Mercedes Lizcano Diaz

Abogada especializada en Derecho de la Discapacidad

Experiencia en esta materia, veinte afios, en la practica judicial y atendiendo a las
personas con discapacidad y sus familias.

Madre de una persona con TEA y por ello, miembro de la Junta Directiva de Plena
Inclusién Comunidad Valenciana.

[T T

LUCES Y SOMBRAS EN LA APLICACION DE LA LEY 8/2021: “DE LA
SUSTITUCION ALAPOYO. IGUAL RECONOCIMIENTO COMO PERSONA
ANTE LALEY”. TRAS UN ANO DE APLICACION, REACCIONES”

I. LEY 8/2021: “DE LA SUSTITUCION AL APOYO. IGUAL RECONOCI-
MIENTO COMO PERSONAANTE LALEY”

El dia 3 de septiembre de 2021, entrd en vigor la Ley 8/2021, por la que se modifica
todo lo hasta ahora conocido en el plano normativo, en materia de derecho a la disca-
pacidad que afecta directamente a las personas con discapacidad, a sus familias y a las
entidades que les prestan apoyo.

En este sentido, lo primero es transmitir un mensaje de alegria, de satisfaccion y
también de tranquilidad para las personas con discapacidad y sus familias en cuanto
que existe un respaldo normativo, no obstante, con la promulgacion de esta ley, no
esta todo hecho, hay mucho por hacer todavia.

" Recibido el 25 de octubre de 2022. Aprobado el 23 de junio de 2023.
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Esta ley es un inicio, un reconocimiento y solo de su aplicacién practica podremos
descubrir sus fallos y como mejorarla, ya que deja fuera, a mi entender, un vacio que
habra que regular y contemplar en desarrollo de esta ley y me refiero al colectivo de
las personas con problemas de salud mental, personas que, precisamente por tener
mayor dificultad a un reconocimiento institucional, a un reconocimiento propio de ne-
cesidad de adopcidn de medidas de apoyo, en muchos casos, esta ley, las deja fuera.

Sin embargo, atendiendo a las situaciones que generalmente derivan de la aplica-
cion de esta ley, de modo genérico y sin perjuicio de que cualquier situacion concreta
e individualizada pueda ser distinta y en ese caso, precisaria solicitar una informacion
individualizada y especializada, es importante destacar que:

1. Desaparece la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada

Todas las personas, alcanzada la mayoria de edad, tienen los mismos derechos en
condiciones de igualdad.

Esto quiere decir, que no es necesario promover un procedimiento de reconoci-
miento de lo que veniamos conociendo como “incapacitacion”.

DESAPARECE EL PROCEMIENTO DE INCAPACITACION o MODIFICA-
CION JURIDICA DE LA CAPACIDAD. Ya no es necesario, partiendo del principio
de igualdad de las personas con discapacidad respecto del resto de personas.

2. ¢Qué ocurre con las situaciones en las que existe una SENTENCIA que de-
clarala PATRIAPOTESTAD PRORROGADA o0 REHABILITADA?

En principio no es necesario hacer nada. Ante situaciones de patria potestad pro-
rrogada o rehabilitada existentes al momento de aplicarse esta reforma, los progenitores
continuaran prestando las medidas de apoyo que venian dando a su hijo/-a.

Aunque desaparezca la figura juridica de la Patria potestad prorrogada o rehabili-
tada, los progenitores actiian como GUARDADORES DE HECHO.

La figura mas importante que se pone en valor con esta reforma como medida in-
formal de apoyo es la del GUARDADOR DE HECHO. Se parte del principio rector
de que TODAS LAS PERSONAS TIENEN CAPACIDAD JURIDICA. en consecuen-
cia, no existe diferencia en el trato entre los derechos de las personas con discapacidad
con las demés personas. Las personas con discapacidad podran actuar con medidas de
apoyo para que puedan actuar en igualdad con las deméas personas con respeto a su
VOLUNTAD, PREFERENCIAS Y DERECHOS.
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Esto quiere decir, que la persona que presta de hecho, de facto, apoyo a una persona
con discapacidad sin base en una resolucion judicial continuara prestandolo de igual
forma.

Lo que si constituye un cambio respecto de las situaciones existentes es, que con
la desaparicién de la patria potestad prorrogada o rehabilitada los progenitores o quie-
nes presten medidas de apoyo podran venir obligados a rendir cuentas del patrimonio
de la persona con discapacidad. Esto es un cambio importante, pero a mi entender en
defensa de los derechos de la persona con discapacidad, evitando abusos.

3. ¢Qué ocurre con las situaciones en las que actualmente existe una SENTEN-
CIA que declara la TUTELA 0 CURATELA?

Las tutelas existentes pasan a ser tratadas con la nueva ley como CURATELAS
REPRESENTATIVAS.

Con la nueva ley la figura de la TUTELA se reserva para los menores no emanci-
pados no sujetos a patria potestad o en situacion de desamparo.

Lo que veniamos conociendo como CURATELA pasa a ser tratada como una figura
ASISTENCIAL, de asistencia y apoyo a la persona con discapacidad.

La medida de apoyo formal de caracter judicial que se instaura con esta reforma es
la CURATELA.

Solo se acudira a la via judicial para adoptar medidas de apoyo como algo excep-
cional, ante la falta de guardador de hecho de la persona con discapacidad o cuando
no se pueda de otro modo, determinar cual es la voluntad, preferencias y derechos de
la persona con discapacidad.

Asi como también se acudird a la via judicial para cuestiones concretas como es
para el caso del nombramiento de DEFENSOR JUDICIAL.

4. El defensor judicial
Esta figura cobra vital importancia.
Cuando se necesite para una cuestion concreta, como por ejemplo cuando exista

conflicto de intereses entre la persona con discapacidad y la persona que le presta
apoyo se acudira a los juzgados para su nombramiento y resoluciéon. También para
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cuestiones juridicas complejas. En el caso de tener que realizar alguna actuacion en
este sentido, también resulta recomendable informarse por profesional especializado.
El procedimiento judicial de nombramiento de defensor judicial es sencillo puesto que
no necesita de la intervencion de abogado y procurador, bastaria con iniciar una soli-
citud ante el juzgado.

Las necesidades de autorizacion judicial se concretan en el contenido de la reforma.
5. De la sustitucion al apoyo en la toma de decisiones

Desaparece el procedimiento de incapacitacion.

Insistimos, todas las personas tienen capacidad juridica.

Se impone el establecimiento de un sistema de salvaguardas adecuadas a la persona.
Se habla expresamente de la ACCESIBILIDAD, del derecho a utilizar sistemas alter-
nativos de comunicacion, se reconoce expresamente la figura del facilitador que tras-
lade la voluntad de la persona con discapacidad, entre otros.

El cambio normativo se centra en la persona, se ha de conocer a la persona concreta
para en su caso determinar la necesidad de medidas de apoyo. Estas medidas han de
ser proporcionales a las necesidades propias de la persona, con respeto a su dignidad
y proyecto vital.

En este sentido, se distingue entre MEDIDAS VOLUNTARIAS que son las que la
propia persona puede hacer, cualquier persona puede acudir al notario para otorgar
instrumentos publicos de prevencion que regulen las situaciones de discapacidad (es-
tablecer quien se quiere que sea la persona que preste apoyo en caso de discapacidad;
voluntades anticipadas, poderes y mandatos preventivos; autocuratela; testamento; fi-
deicomisos de residuos y otros documentos publicos).

El volumen de medidas de apoyo voluntario que pueden prestarse son innumera-
bles, acordes a la necesidad que precise cada persona.

Y la MEDIDA FORMAL, JUDICIAL, que, es la CURATELA (asistencial o repre-
sentativa) como una medida EXCEPCIONAL vy solo para el caso de que a falta de
guardador de hecho no puedan prestarse medidas de apoyo de otra formay no se pueda
precisar la voluntad de la persona con discapacidad.

Quedan sin efecto las restricciones privativas de derechos de las personas con dis-
capacidad.
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6. Todas las privaciones de derecho contenidas en las sentencias judiciales an-
teriores, DEJAN DE TENER VALIDEZ y no seran de aplicacion

Esto es muy importante porque esto implica que todas las personas con discapaci-
dad podran hacer testamento, por ejemplo, asi como otorgar documentos notariales
que regulen MEDIDAS DE APOYO VOLUNTARIAS haciendo constar su VOLUN-
TAD, PREFERENCIAS Y DESEOS.

En este sentido cobran vital importancia los PODERES Y MANDATOS PREVEN-
TIVOS, las AUTOCURATELAS (conocidas anteriormente como autotutelas). Se re-
comienda en este caso acudir a un profesional especializado en la materia,
principalmente, abogado y notario.

7. LAS ENTIDADES SOCIALES (Asociaciones, Fundaciones, Federaciones,
etc.)

Cobran vital importancia por cuanto se convierten en prestadores de apoyo reco-
nocido. Su labor pasa a tener mucha relevancia en el procedimiento de adopcién de
medidas de apoyo, a través de informes sociosanitarios que concreten la situacion de
la persona.

Se recomienda recurrir a ellas, en caso de duda o ante cualquier cuestion relativa a
esta materia a fin de ser orientados.

8. Plazos

Para las REVISIONES situaciones existentes y con resolucioén judicial dictada, a
instancia de parte legitimada se puede solicitar la adaptacién a la nueva ley. El plazo
para resolver esta solicitud por el juzgado es el de UN ANO.

La Administracion de Justicia tiene el plazo de TRES ANOS para DE OFICIO,
esto es, a instancias del propio 6rgano, se revisen las situaciones existentes.

Las MEDIDAS DE APOYO que se adopten con la nueva ley, seran revisables en
un plazo de TRES a SEIS ANOS.

9. Formacion e informacién

Esta ley obliga a los operadores y agentes juridicos y sociales a la formacion en
materia de medidas de apoyo a las personas con discapacidad. Esto implica que los
profesionales deben de estar formados e informados lo que deriva en eficiencia y en
calidad, en reconocimiento de derechos a las personas con discapacidad y sus familias.
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10. Futuro para las personas con discapacidad

Estamos de enhorabuena, esta reforma implica un avance muy importante y ambi-
cioso. Esta claro que es el inicio de un camino serpenteante, pero en el que contamos
todos. Cada persona es la que importa.

Estamos de enhorabuena insisto, por cuanto con la promulgacion de esta ley surge
un respaldo normativo que avala la existencia y reconocimiento de derechos, dando
protagonismo a la persona, sin embargo, en su aplicacion practica surgen muchas la-
gunas, muchas inquietudes que solo con el consenso de todos los operadores juridicos
y sociales, con el esfuerzo de aunar criterios tanto en fiscalia como en la judicatura,
como entre los propios profesionales del derecho permitird que esta ley no quede en
mero papel mojado.

1. TRAS MAS DE UN ANO DE APLICACION, REACCIONES
1. Ante situaciones cotidianas, del dia a dia

La aplicacion de esta reforma no resuelve los problemas cotidianos que se plantean
en el dia a dia, hacia las personas con discapacidad, sobre todo con discapacidad inte-
lectual y problemas de salud mental, ni a sus familias.

Se plantean problemas con las entidades bancarias, las cuales realizan actuaciones
licitas pero que provocan graves problemas cotidianos. Muchas personas con disca-
pacidad, sin haber sido notificadas de forma fehaciente, sino con meras aplicaciones
informaticas, que muchas de ellas no llegan ni a los propios titulares de las cuentas ni
a sus familias, se encuentran con que sus cuentas bancarias, las cuentas con las que
gestionan las actividades de la vida diaria han sido blogueadas.

Se reclama la necesidad de un acuerdo con las entidades bancarias y la aplicacion
de esta reforma legislativa y cambio de paradigma.

En las consultas médicas, las familias ven restringida informacion que antes si se
les facilitaba. Algunos profesionales médicos, no atienden al entorno de la persona con
discapacidad intelectual, sino que centran su decision de informac