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RESUMEN Y PALABRAS CLAVE

Este trabajo tiene como finalidad elaborar un andlisis tedrico-practico de los modelos
adoptados en materia de personas con discapacidad. Se realizard, en primer lugar, un
estudio de las caracteristicas principales de cada modelo. Posteriormente, se
elaborard un andlisis mas profundo desde el periodo del afio 2007, cuando entra en
vigor la Convencion Internacional Sobre Los Derechos de las Personas
Discapacitadas, hasta el afio 2017. Para ello se estudiard la jurisprudencia espafiola y
las posibles variaciones en la doctrina, asi como los cambios normativos que se han
llevado a cabo en Espafa para implementar la Convencion mencionada. Ademas,
este ensayo, si bien se centrara en el caso de Espafia, tratara de realizar un estudio de
los paises del entorno, es decir del espacio europeo. Esto tiene como finalidad poder
atisbar esta evolucion en distintos niveles y ordenamientos, puesto que este
fenomeno de integracion, lamentablemente, no se desarrolla homogéneamente a

nivel mundial.
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ABSTRACT & KEY WORDS

This essay seeks to elaborate a theoretical-practical analysis of the models adopted
regarding people with disabilities. In first place, a study of the main characteristics of
each model will be carried out. Subsequently, a more in-depth analysis will be
carried out regarding the period from the year 2007 and onwards, when the
International Convention on the Rights of Persons with Disabilities enters into force.
For this purpose, Spanish jurisprudence and possible variations in the doctrine will
be studied. In addition, a study of the normative changes that have taken place in
Spain to implement the aforementioned Convention will also be addressed. To
finalize the analysis, this essay, even though, it will focus on the case of Spain, will
try to carry out a study of the surrounding countries. The latter will mostly include
European states. The purpose of this paper is to observe the evolution of the rights of
people with disabilities, observing it from different levels and orderings, since this
phenomenon of integration, unfortunately, does not develop homogeneously

worldwide.
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1. INTRODUCCION

“Mi discapacidad no existe porque uso una silla de ruedas, sino porque el entorno

)’1

mas amplio no es accesible” .

La Discapacidad es un concepto que ha evolucionado enormemente a lo largo de la
historia, y aun a dia de hoy contintia progresando para amoldarse a los derechos y
libertades del Siglo XXI. Dicho esto, historicamente, las personas con diversidad
funcional han sido discriminadas en todos los d&mbitos, y a pesar de lo logrado, aun es
necesario avanzar en este aspecto. La Convencion sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad, describe el término del siguiente modo:

Discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,

puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de

.. , 2
condiciones con las demas”.

Otra definicion, que resulta conveniente plasmar es la otorgada por la Organizacion
Mundial de la Salud, puesto que distingue entre: Deficiencia, la cual define como la
pérdida o anomalia de alguna estructura corporal o funcion fisiologica, psicologica o
anat(')rnica3; Discapacidad, la cual define como una ausencia o restriccion de la
capacidad para llevar a cabo ciertas actividades, de la manera que se considera normal®;
y Minusvalia, la cual define como la situacién de desventaja en que se encontraria una
persona a consecuencia de una discapacidad o deficiencia, y que limita su desempefio

en el rol social que le corresponderia a una persona de sus caracteristicas.

! Frase pronunciada por Stella Young, activista de los Derechos de las Personas con Discapacidad,
periodista y comediante australiana. (Disponible en:
https://es.scribd.com/document/376768520/Discapacidad-Psicomotriz-alumnos-con-limitaciones-de-
movilidad ; Gltima consulta: 05/06/2018)

2 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Asamblea General, Nueva York,
Estados Unidos, el 13 de diciembre de 2006

? OMS, Clasificacion internacional de deficiencias, discapacidades y minusvalias. Manual para la
clasificacion de las consecuencias de la enfermedad, Madrid, INSERSO, 1983.

* Ibidem



El presente trabajo trata de realizar un andlisis de los modelos de la diversidad
adoptados en materia de personas con discapacidad; desde una perspectiva tanto
retrospectiva como prospectiva. Es decir, que buscard, en primer lugar, describir los
modelos adoptados en el pasado. En segundo lugar, analizar la actual situaciéon en
Espafia, observando la aplicacion legal y jurisprudencial de la CDPC, y finalmente
hacer una serie de observaciones; estudiando los retos que puede reparar el futuro, y

presentando posibles soluciones a los mismos.

A su vez, se tratard de fomentar una vision inclusiva para con este colectivo, que
durante siglos ha sido discriminado, vejado y menoscabado, no permitiendo su
inclusion en la sociedad. Para ello se estudiaran los elementos legales, en especial, la ya
mencionada CDPD, y su protocolo facultativo, asi como las leyes de integracion
espanolas. Se observard, igualmente, la aplicacion que se hace de estas en los
Tribunales, tanto los espafioles, como en paises de nuestro entorno también signatarios

de La Convencion.

Ahora bien, cabe adelantar que, a pesar de los mecanismos legales puestos en marcha
para fomentar la inclusion y erradicar la discapacidad, es posible apreciar aun una fisura
entre estos, y la realidad social que existe en la actualidad. Dicho esto, en Occidente,
sobre todo en Europa, se estd dando un importante avance. No obstante, no es esta la
situacion en gran parte de los demés paises, aunque este trabajo no entraré a analizar la
situaciébn que existe a nivel mundial, se produce una constante vulneracién de los
derechos humanos de este colectivo, el cual deberia gozar de una proteccion especial,

para lograr asi una sociedad justa y equitativa con todas las personas.

2. ANALISIS Y EVOLUCION DE LOS MODELOS ADOPTADOS EN
MATERIA DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

Como suele suceder en el derecho, y en la vida social en general, se ha ido
produciendo un cambio y una evolucidon en la materia relativa a las personas con

discapacidad. Sin embargo, estos cambios no han acontecido de manera repentina, y es



dificil sefialar exactamente los momentos en los que se daban, ya que, en cada estado,
cada region, y cada comunidad se vivid este cambio de una manera diferente, por lo que
no estamos ante una evoluciéon homogénea. De hecho, se podria discutir que, por
desgracia, ain existen lugares en los que apenas se ha producido dicha evolucion. Este
ensayo tiene como primer objetivo analizar los distintos modelos adoptados por Espana,
sobre los cuales han escrito importantes autores a lo largo de los afios, asi como estudiar
exhaustivamente el modelo de la diversidad y determinar cual estd siendo su aplicacion

practica.

Como se verd a continuacion, ha existido en Espafia, asi como en muchos otros
paises del mundo, una realidad discriminatoria hacia las personas con discapacidad,
tanto desde el punto de vista social, como juridico y bioético. A pesar de los avances
realizados en esta materia siguen existiendo discriminaciones hacia este colectivo. No
obstante, es innegable el progreso, puesto que se evoluciona de un primer modelo de
prescindencia, hacia un modelo teoérico rehabilitador, también denominado médico, que
a su vez desembocd en el mas reciente modelo social. Por ello recientemente se viene
fomentando el modelo de la diversidad, que busca erradicar dicha discriminacién, e
integrar a todas las personas por igual en la sociedad, dejando a un lado la idea de que la
capacidad debe ser el eje tedrico y desarrollando el concepto de transversalidad, basado

principalmente en la dignidad de toda persona como fuente de riqueza’.

2.1 Modelo de Prescindencia

Este primer modelo, el més antiguo de todos, practicado especialmente en la
Antigiiedad y durante la Edad Media, atribuye a motivos religiosos la diversidad
funcional, o discapacidad de una persona. Estas personas, debido a sus diferencias eran

consideradas lacras para la sociedad, por diversas razones, entre ellas:

S PALACIOS, A., ROMANACH, J. “El modelo de la diversidad: una nueva visién de la bioética desde la
perspectiva de las personas con diversidad funcional (Discapacidad)”, Intersticios Revista Sociologica de
Pensamiento Critico,1887-3998, Vol.2(2), 2008, p.44



porque se estima que no contribuyen a las necesidades de la comunidad, porque albergan

mensajes diabdlicos, porque son la consecuencia del enojo de los dioses, o que -por lo
. . .. 6
desgraciadas-, sus vidas no merecen la pena ser vividas'.

A consecuencia de esta percepcion se prescinde de las personas con discapacidad, se

les rechazaba socialmente, eran temidos y perseguidos.

Dentro de este modelo de prescindencia es posible observar dos tendencias, la
primera se trataba de un movimiento que consistia en la marginacién, y la segunda se
caracterizaba por llevar a cabo précticas eugenésicas. La primera tendencia defiende la
idea de que las personas con alguna discapacidad deben mantenerse alejadas, ser
excluidas de la sociedad. Aunque en esta vertiente del modelo de prescindencia no se
ataca fisicamente a estas personas, en muchos casos los recién nacidos con alguna
discapacidad fallecian por causa de las omisiones, bien, intencionadas o por no contar
con los recursos para cuidarlos adecuadamente. En cuanto a aquellos que lograban
sobrevivir, se convertian en objeto de caridad y se veian obligados a mendigar o a ser
usados como diversion. Es decir, estas personas se caracterizaban por tener que vivir

. . . 7
una vida de dependencia y sometimiento’.

En cuanto a la préctica eugenésica, esta resulta aiin mas brutal, ya que “se considera

. . . .. 3
que la persona con discapacidad es un ser cuya vida no merece la pena ser vivida.” Por
esta razon, muchos nifios nacidos con una discapacidad eran sometidos a infanticidios,

si bien las précticas variaban en funcion del momento en el que surja la discapacidad.

2.2 Modelo Rehabilitador

El modelo de prescindencia evoluciona para dar lugar al modelo rehabilitador; este

atribuye la discapacidad a razones médicas, es decir que su origen ya no se considera

® ROMANACH, J., Bioética al otro lado del espejo: la vision de las personas con diversidad funcional y
el respeto a los derechos humanos, Diversitas Ediciones, Santiago de Compostela, 2009, p. 13

" PALACIOS, A., El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacién en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, CINCA, Madrid, 2008,
p.55

¥ Ibid. p. 38



religioso, sino cientifico.” Ya no se aboga por soluciones eugenésicas o de exclusion,
sino que se busca rehabilitar a las personas, forzando asi la desaparicion de lo que hace
a esas personas distintas a ojos de la sociedad, sin respetar la diversidad funcional de las
mismas. Este cambio de paradigma, en parte, surge tras la Primera Guerra Mundial y la
introduccion de novedosas legislaciones de cardcter social. Al volver muchos soldados
heridos y mutilados a sus hogar, tras haber combatido en la guerra, los impedimentos
psiquicos y fisicos dejaron de verse como castigos de indole religioso, y se les admitio
en la sociedad; si bien siempre con la intencion de tratar estas discapacidades y

. 10
finalmente erradicarlas .

Este nuevo modelo también veia el fenomeno de la discapacidad desde dos lentes,
por un lado, aquel que busca comprender las causas que han llevado a la discapacidad, y
por otro lado entender, y poder posicionar a esa persona dentro de la sociedad. En
ambos aspectos se da un gran cambio en relaciéon con el anterior modelo ya que, en
cuanto al primer factor, ahora estas discapacidades ya no se atribuyen a motivos
religiosos, sino que se debe entender su origen desde un punto de visto médico o
cientifico. En cuanto a su posicion en la sociedad, ya no se produce esta exclusion,
siempre y cuando sean rehabilitas, es decir, que aun no se respeta su diversidad

. . . . 11
funcional, y de hecho se realizan estudios para erradicarla .

De este modelo han surgido tanto voces defensoras como criticas; Ramén Sampedro,
aunque su caso exige un estudio mucho mas extenso y exhaustivo del que se podra

realizar aqui, sefial6 en “Cartas desde el infierno™:

Claro que debe haber un sistema de rehabilitacion, pero si su unico fin es conseguir que la
persona acepte y se resigne ante cualquier desequilibrio, un buen propoésito puede convertirse
. . . 12
en una aberrante tortura, en un infierno interesadamente planificado .

A colacion de esto, cabe destacar que, a pesar de las criticas que se han generado del
mismo, y que a continuacion se atenderdn, el modelo rehabilitador estd muy

implementado en la sociedad. Tal y como escribe Rafael de Asis:

? Bioética al otro lado del espejo: la vision de las personas con diversidad funcional y el respeto a los
derechos humanos, Cit. p.14

' VELARDE LIZAMA, V., “Los modelos de la discapacidad: un recorrido histérico”, Revista Empresa y
Humanismo, Vol. 15, n°1, 2012, p.123

"Los modelos de la discapacidad: un recorrido historico, Cit, p.123

2 SAMPEDRO, R., Cartas desde el infierno, p.91

10



Se trata de un enfoque que transcurre en paralelo al discurso de los derechos que ha

comenzado a ser abandonado en el plano normativo. Sin embargo, su presencia en la
., . . . : 13
percepcion social de la discapacidad es innegable .

Ahora bien, a pesar de lo anterior, debe ser dicho también que existen criticas a este
sistema, que, aunque puede considerarse bienintencionado, no deja de suponer un
reflejo de la intolerancia que arraiga en nuestra sociedad e instituciones, pues se concibe
como negativo todo aquello diferente o que no logramos entender. Ademas, hace que se
equiparen el concepto de diversidad funcional y el de enfermedad, dando al primero una
connotacion negativa. La principal queja hacia este modelo es su forma de operar. En
muchos casos las personas con diversidad funcional son internadas para ser tratadas, lo
cual lleva a una marginacion inevitable, y dada la exclusion de estas instituciones es
dificil saber exactamente como se opera en ellas y si son victimas de malos tratos
aquellos internados en estas'®. De hecho, estas instituciones eran en muchos casos
contraproducentes puesto que se mezclaban pacientes con discapacidades intelectuales o
fisicas con otros que realmente padecian enfermedades mentales severas, y fruto de la
convivencia y la marginacion acaban imitando sus comportamientos; lo cual, en lugar
de llevar a un replanteamiento del modelo adoptado, o al menos su forma de operar,
parecia dar la razon a aquellos que abogaban por el internamiento de estas personas'”.
Llegado este punto parece conveniente citar nuevamente a Rafael de Asis, quien, en su

explicacion de los distintos sistemas afirma que:

El modelo de la prescindencia ha desaparecido (por lo menos de las normas juridicas,
aunque hay quien todavia lo encuentra en las practicas eugenésicas). Sin embargo, el modelo

1 . . . . . . 16
médico sigue estando presente (incluso puede considerarse como socialmente mayoritario) .

Es necesario tener esto en cuenta puesto que, aunque los modelos avancen, en
ocasiones resulta dificil desterrar estas formas de pensar tan arraigadas de la sociedad.
Es por ello que los derechos humanos, asi como su codificaciéon tienen un papel

fundamental, puesto que dan voz a quienes antes no se les permitia hablar.

13 ASIS, R., “Concepcion de la discapacidad en el modelo social: Criticas y éxitos™ Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas, p.6 (Disponible en http://www.fekoor.com/archivos/201406/rafael-de-
asis.-concepcion-de-la-discapacidad-en-el-modelo-social.-criticas-y-exitos..pdf) Ultima consulta:
05/04/2018

" El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacién en la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cit. p.92

" Ibid. p.94

1% Concepcion de la discapacidad en el modelo social: Criticas y éxitos, Cit, p.1
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2.3 Modelo Social

Este tercer modelo, nace a mediados del siglo XX, en Estados Unidos e Inglaterra,
concretamente gracias a los movimientos sociales por parte de activistas y
organizaciones que condenaban el estatus de estas personas como “ciudadanos de
segunda clase”’. Concretamente, en Estados Unidos comienza como el denominado
“movimiento de vida independiente” que reivindicaba la reorientacion de las barreras
existentes para las personas con alguna discapacidad de forma que dejen de existir
barreras que hacen inaccesibles ciertas actividades'®. Este movimiento logra integrar
las cuestiones relativas a las personas con discapacidad a la agenda de los derechos
civiles, concretamente lo logra por primera vez en la Seccion 504 de la Ley de
Rehabilitacion de 1973, la cual prohibia la discriminacion por motivos de

discapacidad"®.

El modelo social surge de las carencias y fallos de sus predecesores. Supone un
importante cambio en la percepcion y el trato de las personas con discapacidad y guarda
una intima relacion con los cambios que acontecen en materia de derechos humanos.
Este nuevo modelo surge en un contexto en el que se aspira a fomentar el respeto por
valores tan fundamentales como la igualdad, la dignidad intrinseca del ser humano, la

. ., . . .. .y 20
inclusion social y la no discriminacion, entre otros™ .

Con el modelo social, el origen de las discapacidades no se atribuye a motivos
religiosos, ni médicos, si no que se considera que las limitaciones son construcciones
sociales, que a su vez limitan las aportaciones de estas personas a la organizacion social.

Dicho esto, este modelo no aboga por “negar el aspecto individual de la discapacidad,

Y Ibid. p.106

'8 Ibid. p.105

9 United States Department of Labor, https://www.dol.gov/oasam/regs/statutes/sec504.htm (Ultima
consulta: 21/03/2018)

2% Bioética al otro lado del espejo: la vision de las personas con diversidad funcional y el respeto a los
derechos humanos, Cit. p.15

12



sino enmarcarlo dentro del contexto social”®!. En concordancia con esta idea, este
modelo también defiende que las personas con una discapacidad pueden aportar tanto
como todos a la sociedad, puesto que toda vida humana debe ser igualmente digna®.
Sin embargo, para ello es necesario fomentar la aceptacion y la inclusion de estas

personas con todas sus diferencias, pues solo asi serd posible valorar sus aportaciones.

Ahora bien, este cambio en la percepcion supone un gran paso en materia social,
y a nivel humano en general, por lo que tiene grandes consecuencias, sobre todo en
relacion a las politicas sociales relativas a la discapacidad®. El primer paso que se da es
cambiar el destino de las politicas, de forma que pasan de estar destinadas a las personas
concretas con una discapacidad, como si fuesen ellas quienes debiesen amoldarse, a
estar destinadas a la sociedad en general, pues el problema radica en esta. De esta
forma, se busca cambiar la sociedad para que esté preparada para apoyar e incluir a
todas las personas por igual*!, de manera que en lugar de acentuar la discapacidad, se

rescate de cada persona la capacidad, en cuanto a ser humano digno que es.

Las medidas que se toman en este modelo son, entre otras, fomentar una misma
educacion para todos los nifios, es decir crear un modelo inclusivo, igual para todos,
reservando Unicamente como Ultimo recurso la educacion especial en los casos que
realmente la requiera. También se fomenta que las personas con discapacidades en
edad laboral puedan trabajar y gocen de ayudas por parte de la seguridad social, pero
dejando asi solo para los casos mas graves la figura del protegido®. Ahora bien, dicho
esto, el modelo social aboga por una integracién que no se limita inicamente al aspecto
laboral, sino que busca que sea lo mas completa posible, de forma que tenga cabida en
¢ésta la cultura, el aprendizaje y el ocio, puesto que solo de esta forma, haciendo todas
las actividades accesibles para todas las personas, se lograra esta integracion holistica®®.

Para lograr estos fines, Agustina Palacios establece que ‘“‘se presentan una serie de

21 TOBOSO MARTIN, M., ARNAU RIPOLLES M., “La discapacidad dentro del enfoque de
capacidades y funcionamientos de Amartya Sen”, Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia,
Politica y Humanidades, n. 20,2008, p. 3

22 La discapacidad dentro del enfoque de capacidades y funcionamientos de Amartya Sen, Cit. p. 3-4

2 Ibid. p. 3-4

2 Ibid. p. 3-4

3 El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cit. p.105

2 Ibid. p.105

13



medidas, entre las que se destacan la accesibilidad universal, el disefio para todos y

todas, la transversalidad de las politicas en materia de discapacidad, entre otras”’”.

Ahora bien, es necesario senalar que este modelo surge como un ideal, algo a lo
que se aspira, pero que ain no esta del todo consolidado a nivel social, pues supone un
gran cambio respecto de los modelos anteriores. Esto se debe a que, como se ha dicho
anteriormente, este modelo no se centra en las discapacidades, sino en las limitaciones
que la sociedad crea para estas personas. Ademads, se crea una identidad de grupo y se
entiende que una persona con alguna discapacidad, aunque puede considerarse distinta,

tiene el mismo valor que las demdas dado que enriquecen la sociedad.

Antes de examinar el més novedoso modelo, que es el modelo de la diversidad,
cabe mencionar brevemente el denominado modelo de las capacidades. Este modelo,
elaborado por la filésofa estadounidense Martha Nussbaum estudia la diversidad
funcional desde el punto de vista de la politica y la filosofia moral. De esta forma,
establece que la discapacidad es uno de los problemas sin resolver de la justicia social.
La cual niega a estas personas un trato justo e igual al que reciben el resto de
ciudadanos™. Ademas, Nussbaum afirma que es necesario un cambio en la manera de
ver la ciudadania, en el sentido de que no todo debe medirse en torno al beneficio
mutuo, afirmando asi que las teorias de la justicia, elaboradas principalmente por Rawls
y Rousseau, y adoptadas por Occidente no son suficientes para solucionar situaciones
como las de la diversidad funcional®.

Nussbaum enumera una serie de capacidades humanas que son las que se
requieren para vivir una vida digna. Entre estas se encuentra la vida en si, pues es el
principal elemento, pero se observan otros como a salud e integridad fisica, poder usar
los sentidos o la imaginacidn, expresar emociones, poder entablar relaciones afectivas

con otras personas, asi como otras especies, es decir poder interactuar con aquello que

7 Ibid. p.105

® NUSSBAUM, M.C., (2006) La frontera de la justicia. Consideraciones sobre la exclusion. Ediciones
Paidos Ibérica. 2007. P.21-22

%% La autora hace referencia a las teorias establecidas por John Rawls en su libro “4 Theory of Justice”,
traducido al espafiol por Maria Dolores Gonzales & a la teoria del contrato social de Jean-Jacques
Rousseau, plasmada en el libro “'The Social Contract' and Other Later Political Writings”, editado por
Victor Gourevitch.

RAWLS, J., Teoria de la Justicia, trad. Gonzalez M.D., Fondo de cultura econdémica, México, 1979, y
ROUSSEAU, J.J., The social contract and other later political writings, trad. Victor Gourevitch,
Cambridge University Press, Cambridge, 1997
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nos rodea... Ahora bien, aunque la autora pareciera dar a entender que una vida en la
que no se pueda ejercer alguna de estas facultades no es una vida plena, posteriormente
explica que las capacidades mas importantes son la de amar y poder relacionarse con su

entorno; de igual forma en el libro Bioética al otro lado del espejo se explica que:

El hecho de que algunas capacidades de la lista no estén al alcance de este tipo de persona
es una desgracia terrible, no un signo de que estén disfrutando de una forma de vida distinta,
es decir: que su vida también es humana y que la sociedad deberia trabajar para que este tipo
de personas desarrollen cuantas capacidades sea posible y cuando no sea posible, la sociedad
deberia poner estas capacidades a su alcance a través de la tutela adecuada®.

2.4 Modelo de la diversidad

Resulta dificil negar los avances que se han realizado en relacion a las personas con
diversidad funcional. Desde el modelo de exclusion al social se ha avanzado mucho, si
bien a dia de hoy continua existiendo una marcada tendencia del modelo médico, e
incluso se pueden apreciar tendencias del modelo de prescindencia eugenésico debido a

. » 31
los progresos en materia genética y de reproduccion.

Existen multiples ejemplos de esta situacion, pero en este caso se analizard el ambito
legislativo, concretamente la Ley Organica 2/2010 de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo. Esta ley ademas repercute en
el Titulo IT del Cédigo Penal Espafiol’>. La ley 2/2010 establece los supuestos en los
que no se penaliza el aborto. El Art. 14 establece que “podra interrumpirse el embarazo

dentro de las primeras catorce semanas de gestacion a peticion de la embarazada”

3% Bioética al otro lado del espejo: la vision de las personas con diversidad funcional y el respeto a los
derechos humanos, Cit. p.22

1 El modelo de la diversidad: una nueva vision de la bioética desde la perspectiva de las personas con
diversidad funcional (Discapacidad), Cit, p.38

32 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE num. 281, de 24/11/1995)
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siempre y cuando se cumplan los requisitos que establece la ley. Sin embargo, el Art 15

. ce . 33
establece las causas excepcionales que permitirdn ampliar el plazo de las 14 semanas™:

Art 15. Interrupcion por causas médicas.

Excepcionalmente, podra interrumpirse el embarazo por causas médicas cuando concurra
alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que no se superen las veintidos semanas de gestacion y siempre que exista grave riesgo
para la vida o la salud de la embarazada [...]

b) Que no se superen las veintidoés semanas de gestacion y siempre que exista riesgo de
graves anomalias en el feto y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la
intervencion por dos médicos especialistas distintos del que la practique o dirija.

¢) Cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida y asi conste en un
dictamen emitido con anterioridad por un médico o médica especialista, distinto del que
practique la intervencion, o cuando se detecte en el feto una enfermedad extremadamente
grave e incurable en el momento del diagnéstico y asi lo confirme un comité clinico®*.

En relacion a lo expuesto, en primer lugar, es necesario explicar que este ensayo no
busca criticar ni entrar a comentar el aborto, sino unicamente se trata de sefialar un
ejemplo en el que se puede apreciar el desvalor que se da a la vida de las personas con
diversidad funcional. El hecho de que el aborto tenga una regulacion distinta, en este
caso se amplia el plazo en el que se permite abortar, por el hecho de que el feto pueda
tener una anomalia, esto es una diversidad funcional, plasma la concepcion que existe
en la sociedad de estas personas. Pareciera que nuestra legislacion piensa que una vida
con una diversidad funcional es menos digna de vivir que aquella que no padece
ninguna discapacidad, y esto es precisamente lo que se busca eliminar con los nuevos
modelos. Ninguna vida es menos digna que otra, y esto es asi por el hecho de que todas

las personas tienen el mismo valor intrinseco.

Ahora bien, el ambito legislativo no es el Unico en el que se produce esta
discriminacién, también es posible apreciarla en la vida cotidiana. Medios de
comunicacion han informado de un suceso que tuvo lugar en el mes de febrero, cuando
una mujer con sindrome de Down fue expulsada de un acto al que acudio, ya que el

9535

organizador consideraba que “podia molestar a los demés””. Estos hechos han sido

33 Ley Organica 2/2010 de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo (BOE num. 55, de 04/03/2010)

* Ibid.

S | Mundo, http://www.elmundo.es/espana/2018/02/16/5a86dc0dca4741ad1d8b460b.html (Ultima
consulta: 28/03/2018)
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condenados por la opinidén publica y segin informan los medios de comunicacion, el
Comité de Entidades de Personas con Discapacidad ha denunciado esta situacion ante la
Fiscalia®®. Sucesos como estos son los que llevan a asociaciones como Down Espaiia a
comparecer ante el Congreso para demandar la igualdad del colectivo. Entre sus
demandas es posible encontrar la necesidad de crear e implementar una educacion
inclusiva, a estudiar a fondo y meditar seriamente acerca de la deriva eugenésica que se
estd tomando con respecto a las personas con discapacidad, lo cual estd estrictamente

vinculado a lo dicho acerca de la regulacion del aborto®”.

Salta a la vista que con los modelos anteriores se producia una discriminacion
peyorativa hacia el colectivo de personas con diversidad funcional. De ahi, que en el
afio 2006 surja en Espafia el modelo de la diversidad, mientras que, a su vez, era
aprobada por la Asamblea de la ONU la Convencion de los Derechos de las Personas
con Discapacidad. En Espafia, entre los propulsores tedricos destacan Agustina Palacios
y Javier Romafiach, que, si bien no son los unicos, deciden dar un paso mas y avanzar

desde el modelo social’®.

Este modelo social, anteriormente explicado, establecia que el problema residia en la
sociedad, que no permitia a las personas con discapacidad explotar su potencial y el
valor que tienen. Sin embargo, el nuevo modelo va atn mas alld que su precursor, y
protege a aquellas personas que no pueden autogobernarse, las cuales parecian quedar
aisladas del modelo social. Sin embargo, con este nuevo enfoque se atribuye a todas las
personas un mismo valor moral, sin que afecten a este las capacidades o discapacidades
que cada cual pueda tener, y por ende deben ostentar los mismos Derechos Humanos®”.
Otra aportacion de este modelo es que da respuesta al dilema de como es posible que
sean sujetos de los mismos derechos aquellos que pueden gobernarse plenamente y
otras personas que por el contrario no pueden. Ahora bien, el tema se zanja debido a
que, realmente ninguna persona se rige a si misma de forma totalmente auténoma, ya

que todo ser humano es interdependiente. Por consiguiente, el hecho de que una persona

con una discapacidad no se pueda autogobernar se ve mas como una cuestion de grado,

* Ibid.

7 DOWN ESPANA, http://www.sindromedown.net/noticia/down-espana-comparece-en-el-congreso-
para-reivindicar-un-cambio-en-la-atencion-al-colectivo/ (Ultima consulta: 28/03/2018)

¥ Se trata, como se ha dicho, de los propulsores teéricos, ya que a nivel asociativo este papel lo ocuparon
distintas ONG’s.

39 La discapacidad dentro del enfoque de capacidades y funcionamientos de Amartya Sen, Cit. p.4
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en el sentido de que ninguna persona es totalmente independiente a la hora de
40

gobernarse, pues a todos afectan factores externos™ .

Ademas, otras premisas del nuevo modelo son lograr la transversalidad, y diferenciar
la autonomia fisica y la moral*'. El primer concepto implica lograr soluciones para
todas las personas con una diversidad funcional, en lugar de categorizar cada diversidad
funcional y crear medios para cada uno. De esta forma, ademds, se economizan los
avances en el entorno para hacerlo accesible a todas las personas con una discapacidad,
y se da un paso adelante en la integracion completa de todas las personas. La segunda
idea, busca que se entienda que no toda diversidad funcional lleva aparejada una
disminucién de la capacidad de tomar decisiones o gobernarse a uno mismo. De hecho,
asi los expresan los autores de El modelo de la diversidad: una nueva vision de la
bioética desde la perspectiva de las personas con diversidad funcional, que establecen

que:

Una persona que tiene una tetraplejia, como es el caso de uno de los autores de este
articulo, puede no ser autébnomo a la hora de realizar muchas tareas y, sin embargo, es
plenamente capaz de tomar decisiones. La confusion de estos dos conceptos ha tenido como
consecuencia la institucionalizacion de personas con poca autonomia fisica y plena
autonomia moral, que se han visto asi privadas de su capacidad de llevar una vida en
igualdad de oportunidades, para la que estaban plenamente preparados.*

Siguiendo la misma linea de pensamiento, el nuevo modelo de la diversidad difiere
de su predecesor en tanto en cuanto este Ultimo empleaba como eje teodrico el elemento
de la capacidad, al igual que los modelos anteriores. Buscando, mediante cambios
sociales, hacer a las personas con una diversidad participes en la sociedad. Sin embargo,
el nuevo modelo busca ir mas alla de esta idea de la capacidad y dejar “de aspirar a una
normalidad estadisticamente incompatible con la diversidad que caracteriza a las

. . . 43
personas con diversidad funcional”

. Por ello, se cambia el eje tedrico que antafio
giraba en torno a la capacidad, por un nuevo ideal de dignidad inherente a cada persona
por el hecho de ser persona, y sin quedar supeditado a su capacidad, ni a una identidad

que se percibe con negativa. En este modelo, la discapacidad se ve como algo que no es

Y El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cit. p.142

*l El modelo de la diversidad: una nueva vision de la bioética desde la perspectiva de las personas con
diversidad funcional (Discapacidad), Cit, p. 40-41

2 El modelo de la diversidad: una nueva vision de la bioética desde la perspectiva de las personas con
diversidad funcional (Discapacidad), Cit, p.7

“ El modelo de la diversidad: una nueva vision de la bioética desde la perspectiva de las personas con
diversidad funcional (Discapacidad), Cit, p.41
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necesario camuflar, sino un elemento que aporta diversidad, algo innegable, que sucede

. . . . . . 44
y no tiene consecuencias negativas; al contrario, enriquece la sociedad™.

3. LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

La CDPD es aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea de la ONU, tras
un largo proceso, iniciado afios atrds, y en el cual intervinieron un gran ntimero de
actores. Antes de la firma de dicho documento internacional, la ONU entendia que la
discapacidad era un tema que formaba parte del desarrollo, pero no algo objeto de
derechos humanos; lo cual cambia con La Convencion. Ahora bien, ya en el afio 1993 la
Asamblea aprob6 un documento no vinculante por el cual se manifiesta la necesidad de
proteger a este colectivo y se fomenta la igualdad de oportunidades para las personas
con discapacidad. Las Normas Uniforme sobre la Igualdad de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad se aprobd el 20 de diciembre de 1993 por la Asamblea
General, y suponen el manifiesto del compromiso moral que aceptan los Estados para
con este colectivo. Dicho esto, y sin dudar que el Decenio de las Naciones Unidas para
los Impedidos, fue un importantisimo paso en esta materia, es necesario sefialar que
estas normas tenian una marcada tendencia rehabilitadora, mientras que la Convencion
muestra una mayor inclinacion hacia el modelo social, y en ciertos aspectos también

hacia el modelo de la diversidad®.

* Los autores argumentan que esta diversidad es algo tan natural como la propia vida, pues a lo largo de
esta todas las personas cambian en cuanto a su capacidad. Como recién nacidos y nifios la capacidad de
las personas es muy reducida, y esta comienza a aumentar en la adolescencia, para llegar a su maximo
exponente al alcanzar la mayoria de edad y la vida adulta, pero inexorablemente, en la mayoria de los
casos esta vuelve a reducirse al alcanzar la vejez y realmente, con el aumento de la esperanza de vida esta
diversidad funcional va en aumento. Es decir, que los autores plasman la realidad; y en esta la diversidad
funcional es algo que afecta a muchas personas, y estd muy presente en la sociedad.

El modelo de la diversidad: una nueva vision de la bioética desde la perspectiva de las personas con
diversidad funcional (Discapacidad), Cit, p.41

5 Resolucion 48/96, de 4 de marzo de 1994, Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para
las Personas con Discapacidad, Asamblea General , disponible en:
http://www.un.org/spanish/disabilities/standardrules.pdf
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Volviendo a la Convencidn, es posible apreciar su enfoque social con ciertas
referencias al modelo de la diversidad, como se puede apreciar en su preambulo. A

continuacion, se plasman dos ejemplos considerados significativos en este sentido:

he) Reconociendo que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno
que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas, [...]

m) Reconociendo el valor de las contribuciones que realizan y pueden realizar las personas
con discapacidad al bienestar general y a la diversidad de sus comunidades, fundamentales
por las personas con discapacidad y de su plena participacion tendran como resultado un
mayor sentido de pertenencia de estas personas y avances significativos en el desarrollo
econdémico, social y humano de la sociedad y en la erradicacién de la pobreza®.

Estos puntos, que no son mas que ejemplos del cambio en la percepcion
internacional acerca de las personas con discapacidad, muestran que se da paso en la
esfera internacional a una mayor integracion y aceptacion. Ademas, plasma la necesidad
de garantizar a este colectivo la igualdad de condiciones, asi como el pleno goce de
todos los derechos y libertades, promoviendo siempre el respeto a su dignidad, concepto

entorno al que gira el nuevo modelo de la diversidad.

Cabe decir, antes de analizar las novedades que presenta la Convencion, que esta era
muy necesaria puesto que busca proteger y fomentar la inclusion de la minoria mas
profusa del mundo. Una minoria que no entiende de clases sociales, razas ni religiones,
y que debemos aprender a apreciar y valorar como se merecen, pues son muy un
ejemplo més de la diversidad y la belleza que colman el planeta, y es necesario hacer
todo lo posible para integrarlos plenamente en la sociedad, y dejar de ponerles barreras

que impiden su completo desarrollo.

3.1 Analisis de las novedades

46 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Asamblea General, Nueva York,
Estados Unidos, el 13 de diciembre de 2006

20



La CDPD tiene una peculiaridad, integra el Derecho de accesibilidad universal, pero
a su vez, congrega los ya existentes en un solo texto legal. De hecho, es posible
observar la expresa mencion a otros textos, tal como la Carta de las Naciones Unidas.
En esta, se proclaman la libertad, justicia y paz, asi como el valor inherente y la
dignidad de toda persona. También se hace referencia a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos®’.

En dichos textos es posible encontrar un llamamiento a la no discriminacion, y a la
igualdad de condiciones y derechos. Como ejemplo de esto, puede exponerse el Art. 2.2
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, sobre el cual

también se basa la Convencion, y que establece que:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en €l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social*®.

Una importante novedad es la definicion que aporta de discapacidad, en esta ocasion

desde un marcado modelo social. En su Art. 1, la Convencion define quiénes son las

personas con discapacidad:

Aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en
. . .. (. 49
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Ya en este punto se puede apreciar como se hace referencia a las barreras sociales
que existen. Esto se ve secundado por el Predmbulo, donde se observa, ademas, que el

término discapacidad hace referencia a una realidad evolutiva, y no estética, en el

113

7 Se extraen igualmente derechos de “ El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Convencién sobre los Derechos del Nino y la Convencion
Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares” Extraido de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cit.

“pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Entrada en vigor: 3 de enero de
1976. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. (Disponible en:
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx )

* Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cit. Art 1
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sentido de que no se puede atribuir una definicién que perdure en el tiempo, pues la
sociedad y las personas son cambiantes. Lo que antafio se consideraba un defecto o una
enfermedad, por ejemplo, hoy forma parte de la grandeza y la diversidad humana, y ha
de ser aceptado e integrado como tal. También resulta fundamental la referencia a “las
barreras debidas a la actitud y al entorno, que evitan su participacion plena y efectiva en
la sociedad [la de las personas con discapacidad], en igualdad de condiciones con las

% Es en este punto en el que se plasma el espiritu del modelo social, y se

demas
comprende que la discapacidad no es algo que limita, lo que limita es el
comportamiento del entorno para con estas personas. Las cuales deben luchar y
esforzarse aiin mas que cualquier otra persona per se, sin necesidad de que allad donde
vayan se encuentren obstaculizados y limitados por barreras sociales. Con todo, es
necesario reconocer que este asunto llevo aparejado un significativo proceso de
discusion. Determinar la perspectiva desde la que se elaboraria la CDPC se caracteriz6
por la division en tres posturas por parte de las Delegaciones participantes en su
creacion. Por un lado, habia quienes opinaban que la Convencion debia llevarse a cabo
desde el punto de vista de los DDHH, dado que adoptar un enfoque social podia llevar a
erroneamente asociarlo con sus modelos predecesores; otros veian mas acertado
abordarla directamente desde el modelo social, puesto que al fin y al cabo la CDPD
busca ahondar en este aspecto y cambiarlo. Surgi6 ademas un modelo mixto que
englobaba ambos enfoques, el de DDHH vy el social, en tanto en cuanto debia trabajarse
en ambos aspectos; garantizando el reconocimiento y respeto de los derechos de este
colectivo, a la vez que trabajando en politicas de desarrollo social’'. Finalmente, la
Convencidn adopta este ultimo sistema, una perspectiva holistica con respecto a este
colectivo, buscando proteger sus derechos, a la vez que fomentar la integracion. Esto lo
hace adoptando un perspectiva integral y amplia, plasméndola de forma similar a como

se escriben los Tratados de DDHH?>2,

Siguiendo el hilo de las novedades de la Convencion, es necesario reiterar, como ya
se ha informado en el anterior punto, que la Convencion no elabora numerosos nuevos

derechos con respecto a este colectivo. Sin embargo, es posible extraer una ratio

*% Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cit. Preambulo

>l DE LORENZO GARCIA, R., “La Convencidn, un desafio inaplazable” en Alcain Martinez, E (Dir.)
Alvarez, G (coord.) La Convencion Internacional Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad:
De los Derechos a los Hechos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p.25

>2 fdem, p. 25-26
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essendi’® muy logica a este texto legal, y es que nace como consecuencia de la
lamentable y constante inobservancia a los derechos de las personas con discapacidad®.
En su dia a dia, veian sus derechos transgredidos y eran obligados a hacer frente a
obstaculos y barreras creadas por la sociedad. Se trata de ejemplos tan habituales que
quizd muchos de ellos se deban a omisiones no intencionadas, que se podrian deber
quizd a una falta de educacion en materia de personas con diversidad funcional.
Ejemplos de esto son, entre muchos otros, la falta de equipamiento en bafios publicos
para personas con una discapacidad fisica, que veian como una accion tan cotidiana les
resultaba muy compleja. Otro ejemplo podria ser la falta de accesibilidad a edificios, o
infraestructuras como estaciones de tren, o aeropuertos. Por no hablar de la falta de
igualdad de oportunidades a la hora de acceder al empleo, y la discriminacion que
sufrian. Es decir, que la Convencion no tiene como finalidad crear nuevos derechos,
sino que buscaba acercar a las personas con discapacidad los derechos ya existentes y
plasmados en otros textos legales. Ahora bien, es necesario mencionar aqui novedades
integradas por la CDPC tales como el derecho a la accesibilidad universal, establecido
en el Art. 9, la movilidad personal, integrada en el Art.20, los derechos a la habilitacion
y rehabilitacion del Art. 26, estos podrian parecer a primera vista nuevas
incorporaciones a los derechos, pero Delegaciones y expertos “[...] no reconocen a los
ambitos mencionados como derechos, sino como medios instrumentales necesarios pare

el ejercicio y disfrute de los demas derechos™’.

Es por este motivo que surge la Convencion, para dar singularidad y una regulacion
especial a un tema que se habia observado de manera general, lo cual habia resultado
poco efectivo. Ademas, el texto no se limita a enumerar los derechos de las personas
con diversidad funcional, sino que va un paso mads alla, creando obligaciones y deberes
para sus receptores, los Estados. Como ejemplo de lo dicho, es posible sefialar el Art. 4

de la Convencion, que enumera una larga lista de obligaciones para los Estados, de

53 . . .
Ratio essendi: Razon de ser

* HERAS GARCIA, M.A., (2010). “Discapacidad y modelo social en el marco de la Convencion de la
ONU de 2006: Personas Mayores y Derecho Civil”. Madrid, Informes Portal Mayores, no 101. 28 de
enero de 2010, p.3 (Disponible en: http://envejecimiento.csic.es/documentos/documentos/heras-
discapacidad-01.pdf ; Ultima consulta 10/04/2018)

3 DE LORENZO GARCIA, R., PALACIOS, A., “La Convencién Internacional Sobre Los Derechos de
las Personas con Discapacidad: Balance de una Década de Vigencia” en De Miguel Vijandi, B. (Coord.)
La Convencion Internacional Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad-2006/20016: Una
Década de Vigencia, Ediciones Cinca Madrid, 2006, p. 22
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forma que se promuevan los valores y se logren los objetivos que en ella se establecen.
Este articulo estipula, entre otras cosas, que los Estados deberan abstenerse de realizar
practicas incompatibles con la Convencidn; se les exhorta también a tomar las medidas
necesarias, de caracter legislativo y politico para eliminar la discriminacidon contra las

personas con discapacidad™.

Igualmente, el Art.8 trata de la “Toma de Conciencia”, en el sentido de que es
necesario concienciar a las personas para que estas sean mas inclusivas con aquellos con
diversidad funcional. Para esto, se busca eliminar los estereotipos que afectan a estas
personas, asi como sensibilizar a la sociedad de forma que se respeten los derechos de
todos por igual, lo cual se deberd abordar desde todas las esferas sociales, pero en
especial desde el nucleo familiar. El Art. 8.2 establece las medidas necesarias para

lograr dichos fines, entre los que se encuentran las siguientes pautas:

a) Poner en marcha y mantener campanas efectivas de sensibilizacion publica [...]

b) Fomentar en todos los niveles del sistema educativo, incluso entre todos los nifios y las
niflas desde una edad temprana, una actitud de respeto de los derechos de las personas con
discapacidad;

c¢) Alentar a todos los 6rganos de los medios de comunicacion a que difundan una imagen
de las personas con discapacidad que sea compatible con el proposito de la presente
Convencion;

d) Promover programas de formacion sobre sensibilizacion que tengan en cuenta a las
. . 57
personas con discapacidad y los derechos de estas personas’’.

Otro punto de fundamental importancia se encuentra en el Art. 9, el referente a la
accesibilidad, que habla de la necesidad de adaptar el entorno de forma que estas
personas puedan acceder a los lugares en igualdad de condiciones. En especial, se
enumeran el transporte, la informacion, otros sistemas de comunicacion e instalaciones
abiertas al publico. Para que no contintien existiendo las vulneraciones que se venian
produciendo con respecto a estos derechos la Convencidn, nuevamente, va un paso mas
y establece las medidas a ser tomadas por el Estado firmante, entre los que se encuentra,
entre otros, la obligacion de “ Desarrollar, promulgar y supervisar la aplicacion de

normas minimas y directrices sobre la accesibilidad de las instalaciones y los servicios

>% Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cit. Art 4
> Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cit. Art. 8.2
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abiertos al publico o de uso publico™®

, asi como “asegurar que las entidades privadas
que proporcionan instalaciones y servicios abiertos al publico o de uso publico tengan
en cuenta todos los aspectos de su accesibilidad para las personas con discapacidad™’.
Gracias a estos preceptos se evitard, por ejemplo, la situacion que se daba en Espafia
hasta hace poco mas de una década. Seglin un estudio realizado en el 2006, en Madrid
las estaciones y trenes de RENFE unicamente permitian que personas en silla de ruedas
solo pudiesen acceder al 37% de sus trayectos, por carecer el resto de la adaptacion
necesaria®. Esto suponia un claro incumplimiento de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de
Integracion Social de los Minusvalidos, pero dicho incumplimiento era totalmente
sistemdtico, hasta el punto de que se promulg6 una nueva ley, Ley 51/2003 de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad, mediante la cual se amplia el plazo otros 15 afios, para
mejorar la accesibilidad a estos medios de transporte, eliminando asi la discriminacion.
Aunque esto pudiese parecer a primera vista una forma de postergar la integracion y la
adaptacion de medidas de accesibilidad, realmente era necesario. Asi mismo lo expresa

la ley al declarar que:

Sin intenciéon de poner en cuestion su vigencia [la de la Ley 13/1982] se considera
necesario promulgar otra norma legal, [...] Dos razones justifican esta nueva ley: la
persistencia en la sociedad de desigualdades, [...] y, lo que es mas importante todavia, los
cambios operados en la manera de entender el fendémeno de la «discapacidad» vy,
consecuentemente, la aparicion de nuevos enfoques y estrategias: hoy es sabido que las
desventajas que presenta una persona con discapacidad tienen su origen en sus dificultades
personales, pero también y sobre todo en los obstaculos y condiciones limitativas que en la
propia sociedad, concebida con arreglo al patron de la persona media, se oponen a la plena
participacién de estos ciudadanos®'.

Ahora bien, es preciso sefialar que la expuesta Ley se promulgo6 con anterioridad a la
implementacion de la Convencion, pero sirve como ejemplo para ilustrar la necesidad
de un mecanismo supranacional que otorgue mayor poder a las leyes espafiolas, de
forma que el incumplimiento sistematico de estas no quede impune. Ademads, dio mayor
repercusion a una causa que durante demasiados afos no habia tenido apenas voz,

elevandola, mediante tratado internacional, a la categoria de Derechos Humanos.

¥ Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cit. Art. 9.2 a

> Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cit. Art. 9.2 b

% Bioética al otro lado del espejo: la vision de las personas con diversidad funcional y el respeto a los
derechos humanos, Cit. p. 24

' Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad. (BOE niim. 289 de 03/19/2003)
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No solo otorga importancia a la Convencion el hecho de ser un tratado internacional,
sino, que, ademads, en el proceso participaron pluralidad de actores. Entre ellos se
encuentran Cuerpos y organizacion de la ONU con gran relevancia, Estados soberanos,
instituciones de DDHH y organizaciones no gubernamentales. De estas ultimas forman
parte personas con diversidad funcional, asi como sus familias, lo cual permite
humanizar alin mds la causa, y poner cara y nombres a aquellos que forman parte de
esta minoria tan discriminada. Esto se puede ver plasmado en preceptos de la
Convenciéon, como el Art. 4.3, el cual establece que “los Estados Partes celebraran
consultas estrechas y colaboraran activamente con las personas con discapacidad,
incluidos los nifos y las nifias con discapacidad, a través de las organizaciones que las

62
representan.”

Cabe destacar también, aunque se ahondard mdas en este tema en un epigrafe
posterior, que cada Estado miembro de la UE ratifico la Convencion y posteriormente
con la ratificacion de ésta se completaron las ratificaciones. Dicha accion por parte del
organismo supranacional otorgd seguridad juridica, coherencia y eficacia al

procedimiento’”.

Para finalizar este epigrafe, resulta fundamental destacar el importante impacto de la
CDPD en el ambito de la bioética. Sin ir mas lejos, redefine el concepto de discapacidad
en concordancia con los modelos social y de la diversidad. Como se establece en el
libro “Bioética al otro lado del espejo” con la CDPD se da a las personas con diversidad
funcional igual valor que las demas, otorgandoles asi la oportunidad de ser oidos®*. De
hecho, en este aspecto, es fundamental el Art. 12, que establece que se reconocerdn a las
personas con discapacidad “capacidad juridica en igualdad de condiciones con las

. . 1,965
demdas en todos los aspectos de la vida”

. Lo cual supone una de las principales
aportaciones de la Convencion, puesto que tiene un efecto directo en la vida de estas
personas, al influir en su toma de decisiones como pueden ser las relativas al dmbito

médico. Esto lleva aparejado otros cambios desde la perspectiva bioética tales como en

62 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cit. Art. 4.3

% CABRA DE LUNA, M.A., GUEMES PEDRAZA, J., “La Unién Europea Como Parte de La
Convencion Internacional Sobre Los Derechos De Las Personas Con Discapacidad” en De Miguel
Vijandi, B. (Coord.) La Convencion Internacional Sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad-2006/20016: Una Década de Vigencia, Ediciones Cinca Madrid, 2006, p. 64

5 Bioética al otro lado del espejo: la vision de las personas con diversidad funcional y el respeto a los
derechos humanos, Cit. p. 53

% Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cit. Art. 12
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materia de esterilizacion, con respecto a la necesidad de un consentimiento informado y
pruebas prenatales, entre otros. Es decir, que, a raiz de la redefinicion del concepto de
discapacidad, se avanza hacia un modelo basado en la autonomia de la voluntad de este
grupo de personas. De esta manera se invierte la tendencia a reemplazar, o relegar la
voluntad de la persona con discapacidad, negandole autonomia a su voluntad, y se
pasara a informar y apoyar sus decisiones®®; permaneciendo, no obstante, como ultima

ratio en casos de discapacidad intelectual grave, la sustitucion de su voluntad.

3.2 Analisis legislativo de la aplicacion de la Convencion en Espaiia

El Art. 33 de la Convencion explica la “Aplicacion y Seguimiento Nacionales”, y

establece que los Estados Partes:

1. [...]Designaran uno o mas organismos gubernamentales encargados de las cuestiones
relativas a la aplicacion de la presente Convencion y consideraran detenidamente Ia
posibilidad de establecer o designar un mecanismo de coordinacion para facilitar la adopcion
de medidas al respecto en diferentes sectores y a diferentes niveles.

2. [...]De conformidad con sus sistemas juridicos y administrativos, mantendran,
reforzaran, designaran o estableceran, a nivel nacional, un marco, que constard de uno o
varios mecanismos independientes, para promover, proteger y supervisar la aplicacion de la
presente Convencion. [...]

3. La sociedad civil, y en particular las personas con discapacidad y las organizaciones que
las representan, estaran integradas y participaran plenamente en todos los niveles del proceso
. 67
de seguimiento’".

En el caso de Espafia, se firm6 y ratific6 La CDPD, asi como su Protocolo
facultativo, el 30 de marzo de 2007, y esta, de acuerdo a su Art. 45, entr6 en vigor el dia
3 de mayo 2008°®. Reiterando lo establecido en el analisis de los modelos explicados al

comienzo de este trabajo, existe un cambio fundamental en el paradigma de las personas

% Resulta necesario destacar en este aspecto, que es necesario para lograr dichos propositos, se requiere
un férreo apoyo médico, para lo cual es necesario que las estructuras publicas, o privadas, garanticen
dicho apoyo.

%7 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cit. Art.33

% Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. «BOE» nim. 96
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con diversidad funcional. Este se trata del cambio en el eje tedrico, que cambid de la
capacidad a la dignidad, resultando en que se atribuye igual valor a todas las vidas,
independientemente de la capacidad de cada cual. Esto queda plasmado en la
Convencidn, y por consiguiente sera algo a aceptar y promover por todos los Estados
parte, que deberan ajustar su sistema legislativo, asi como adaptar su sistema judicial y
fomentar politicas sociales de inclusion, para cumplir lo estipulado en el texto legal.
Para describir la magnitud de este proceso cabe citar el texto La Convencion
Internacional Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad - 2006/2016: Una

Década de Vigencia el cual informa que:

En el periodo comprendido entre 2008 y 2016 en Espaiia, dejando a un lado las
adaptaciones normativas que se han realizado a nivel autonémico en las 17 Comunidades
Autonomas, se han aprobado un total de 136 normas, distribuidas en 42 Leyes, 75 Reales
Decretos y 19 Ordenes Ministeriales®.

En relacion al mencionado Art. 33, es posible observar la creacion de un doble
sistema de control e implementacion de la Convencion; por una parte, se recurre al
gobierno para crear los organismos necesarios y poner en marcha asi los mecanismos
que se consideren precisos. De otra parte, se insta a la participacién activa de las
personas con diversidad funcional, que podran participar de este proceso mediante sus

organizaciones de representacion.

Ahora bien, habiendo dicho esto, es necesario reconocer que Espafia ya contaba con
preceptos legales que protegian a este grupo, si bien no siempre se observaban a nivel
social, debido, posiblemente, a la fuerte tendencia a un modelo médico rehabilitador
implantado en la sociedad. Un ejemplo de lo dicho es la Ley 51/2003, de igualdad de
oportunidades, no discriminaciéon y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, que ha sido derogada por la disposiciéon derogatoria unica del Real
Decreto Legislativo 1/2013"°. El objeto de esta Ley viene recogido en su Art. 1, que
reza lo siguiente: “Esta ley tiene por objeto establecer medidas para garantizar y hacer
efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad™’".

Ademas, también hace referencia al trabajo de las Naciones Unidas, que, por aquel

% «La Convencion Internacional Sobre Los Derechos de las Personas con Discapacidad: Balance de una
Década de Vigencia” Cit. p. 45

" Bioética al otro lado del espejo: la vision de las personas con diversidad funcional y el respeto a los
derechos humanos, Cit. p. 220

" Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad. (BOE niim. 289 de 04/12/2003)
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entonces, afio 2003, ya trabajaba para proteger y garantizar la igualdad y no

discriminacion de las personas con diversidad funcional.

En cuanto a la aplicacion de la Convencion en Espaia, se produjo un importante
proceso de incorporacion de esta al sistema legislativo espafiol, el cual se plasmo6 en la
creacion de leyes y la modificacion de textos legales ya vigentes, que buscaban adoptar
la Convencién mediante un proceso de adaptacion transversal’>. El primer efecto de la
firma de la Convenci6 se produjo con la ratificacion de esta mediante el Instrumento de
Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad”.
Ademas de esto, se produce un importante cambio legislativo en diversos aspectos que a
continuacion se estudiardn y se traducen en la revision de normas legales y
reglamentarias. Estas se pueden encontrar en el Cddigo de la Discapacidad,
seleccionado por el Consejo General del Poder Judicial ™.

En 2009 se pudo observar la elaboracion de la Ley 26/2011 de adaptacion normativa
a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de
1 de agosto”. Esta ley tuvo como resultado la aprobacion del Informe sobre las medidas
necesarias para la adaptacion de la legislacion espafiola de la CDPC, por el cual cada
ministerio implicado debia impulsar las medidas necesarias para llevar a cabo las
reformas pertinentes’®. Con motivo de esta Ley se puso en marcha en Espafia un
proceso de modificacion de normas para adecuarlas a La Convencion. Entre ellas

destacan, tal y como establecen Rafael de Lorenzo Garcia y Agustina Palacios:

La Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos, la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad, la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y
sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad; [las cuales fueron derogadas por el Real Decreto
Legislativo 1/2013, del 29 de noviembre], 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 sordo ciegas; [...]
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto

72 «“La Unidn Europea Como Parte de La Convencion Internacional Sobre Los Derechos De Las Personas
Con Discapacidad” Cit. p. 40

3 Ibid. p. 39

™ Consejo General del Poder Judicial, Codigo de la Discapacidad, BOE (disponible en
www.boe.es/legislacion/codigos/ , ultima consulta: 12/04/2018)

” Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (BOE num. 184, de 02/08/2001)

7% “La Unién Europea Como Parte de La Convencién Internacional Sobre Los Derechos De Las Personas
Con Discapacidad” Cit. p. 40
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Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, que respondia a una peticion del movimiento asociativo de la discapacidad’’.

Cabe destacar de la clasificacion anterior, el Real Decreto Legislativo 1/2013 cuyo
Art. 5 amplia, a la par que especifica el horizonte de aplicacion de los nuevo preceptos,
centrdndose en el empleo de estos en los dambitos de las telecomunicaciones, los
espacios publicos, transportes, de las administraciones publicas y el empleo’®. Se dedica
también un capitulo de este texto al “Sistema de Prestaciones Sociales y Economicas”,
asi como uno a la “atencidn integral”, que consagra entre otros preceptos, el derecho a
la habilitacion o rehabilitacion médica, buscando siempre el maximo desarrollo de las
capacidades de la persona, de forma que se alcance su maxima autonomia personal y
respetando siempre su derecho a vivir de forma independiente y su valor. Ademas, en su
seccion 2* fomenta una serie de acciones positivas para facilitar su integracion y
proteccion social, entre estas figuran por ejemplo el derecho a subsidios de movilidad,

asi como compensacion por gastos de transporte, o la reserva de viviendas.

Figura igualmente una regulacion relativa al derecho al trabajo, de la cual se puede
extraer un importantisimo precepto que reza de la siguiente manera: Se entenderan
nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las cldusulas de los convenios
colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den
lugar a situaciones de discriminacion directa o indirecta desfavorables por razén de
discapacidad, en los dmbitos del empleo, en materia de retribuciones, jornada y demas

condiciones de trabajo (Art. 35.1)".

Otra mencidn necesaria es a la Ley 39/2006 de 14 de diciembre, de Promocién a la
Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia, publicada
en el BOE num. 299. Esta Ley en su exposicion de motivos sefiala que la promocion de
la autonomia personal de las personas con diversidad funcional supone uno de los retos
mas importante de las politicas sociales en esta materia. Sefiala, ademads, un factor de
gran transcendencia como es el cambio en la demografia que se produce en Espafia en
las ultima décadas. En concreto el envejecimiento de la poblacion, asi como la

tendencia denominada envejecimiento del envejecimiento, el cual se refiere al aumento

" 1bid., p. 44

78 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social (BOE num. 289, de 3
de diciembre de 2013)

7 Ibidem.
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de la poblacion mayor de 80 anos, lo cual lleva aparejado en muchos casos un aumento
de la discapacidad. “Mas del 32% de las personas mayores de 65 afios tienen algun tipo
de discapacidad, mientras que este porcentaje se reduce a un 5% para el resto de la

2

poblacion™. Por este motivo, surge la presente Ley que busca regular la promocién y
atencion de la autonomia personal, asi como atender a las necesidades de estas personas,
creando un derecho subjetivo fundamentado en los principios constitucionales e
internacionales de equidad, universalidad y accesibilidad. Para ello crea dos niveles de
proteccion, uno bdasico, o minimo de proteccion financiado y definido por la
Administracion General del Estado, y un segundo nivel en el que cooperan, tanto la
AGE como las administraciones de las Comunidades Auténomas. Permitiendo también
que estas puedan crear terceros niveles para ampliar dicha proteccion. El art. 1 de la Ley
tratada expresa claramente su finalidad, siendo esta “regular las condiciones basicas que
garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la
promocion de la autonomia personal y atencién a las personas en situacion de

.81
dependencia™ .

Finalmente, con relacion a la modificacion de la legislacion espafiola resulta
conveniente mencionar las modificaciones a una ley tan significativa como el Codigo
Civil. De un lado se modifica el art. 56, este articulo es modificado por la disposicion
final 1.9 de la Ley 15/2015. Este hecho ha sido celebrado por CERMI, entre otros, que
habia visto con tristeza como una modificacion previa endurecia y dificultaba que las
personas con diversidad funcional contrajesen matrimonio®”. Sin embargo, con la
aprobacion de la nueva reforma se permitird que las personas con discapacidad puedan
contraer matrimonio sin necesidad de presentar un certificado médico, con la unica
excepcion de que se trate de un caso en el que se aprecie flagrantemente una falta de la
capacidad para prestar su consentimiento®. Esto viene estrechamente vinculado, al
previamente mencionado art. 12 de la Convencion, el cual aboga por un nuevo sistema

de apoyo a las personas con discapacidad, a través del que se respete su autonomia de la

%0 Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas en
situacion de dependencia. (BOE num. 299, de 15 de diciembre de 2006)

*! Ibidem

%2 Asociacion de Sordociegos de Espafia, “Resumen Informativo Sobre La Reforma Del Articulo 56 Del
Codigo Civil”, Asocide. (Disponible en http://www.asocide.org/principal/resumen-informativo-sobre-la-
reforma-del-articulo-56-del-codigo-civil/; Gltima consulta 11/04/2018 )

% Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Art. 56 (BOE num. 206 de
25 de julio 1889)
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voluntad, y se fomente ésta en lugar de tratar de limitarla o eliminarla mediante su

sustitucion.

Otro aspecto del Codigo Civil influenciado por la CDPC es el relativo a la capacidad
de las personas con discapacidad. Si bien la lectura del CC continuara siendo la misma,
su interpretacion pasara a ser mas acorde con La Convencion, pues asi lo ha
determinado el TS, como se podra ver mas a fondo en el siguiente punto. Queda latente
que el actual CC atn debe modificarse en profundadas para concordar con la filosofia
de La Convencion, y sin duda serd un proceso complejo, pero que no debe seguir
posponiéndose bajo ninglin concepto, puesto que esto ademads crea incongruencias con
respecto a otras leyes. Ahora bien, resulta tranquilizador observar que, aunque la
Convencion no es de aplicabilidad directa, en tanto en cuanto queda sujeta a la adopcion
de las medidas pertinentes por parte del Estado, el TS viene promoviendo la aplicacion
del articulo 12 de La Convencién en casos en los que, de no hacerlo, se podrian estar

. . . . .. ., 84
produciendo situaciones de discriminacion”.

Estas modificaciones, como se ha dicho anteriormente, tenian un caracter
transversal®®, pero existen también aquellas sectoriales. Ahora bien, un analisis
exhaustivo de estas modificaciones sobrepasaria el objeto y los limites de este trabajo
debido a su complejidad y extension, por ello, se hard inicamente una breve mencion a
estas. Se modifica, entre muchas otras, la regulacion relativa al empleo y la Seguridad
Social, sobre el que cabe destacar el Real Decreto 156/2013, de 1 de marzo, por el que
se regula la suscripcion de convenio especial por las personas con discapacidad que

tengan especiales dificultades de insercion laboral*®. La Ley de Enjuiciamiento Civil

84 MATINEZ-PUJALTE, A.L., “Derechos En Conflicto, Conflicto De Derechos: Principales Fricciones
Entre La Convencion Interna- Cional Sobre Los Derechos De Las Personas” en De Miguel Vijandi, B.
(Coord.) La Convencion Internacional Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad-
2006/20016: Una Década de Vigencia, Ediciones Cinca, Madrid, 2006, p.165

% La transversalidad de las leyes relativas a la proteccion e inclusion de las personas con discapacidad
queda definida en el Art. 2 O, del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social, publicado en el BOE nim. 289: “Transversalidad de las politicas en materia de
discapacidad: es el principio en virtud del cual las actuaciones que desarrollan las Administraciones
Publicas no se limitan Gnicamente a planes, programas y acciones especificos, pensados exclusivamente
para estas personas, sino que comprenden las politicas y lineas de accion de cardcter general en
cualquiera de los ambitos de actuacion publica, en donde se tendran en cuenta las necesidades y
demandas de las personas con discapacidad.”

% Este texto legal busca modernizar y adecuar un Convenio Especial a ser suscrito por el Gobierno en el
que se regulen las condiciones para fomentar la inclusion social de las personas con diversidad funcional
en la Seguridad Social. Obtenido en: Real Decreto 156/2013, de 1 de marzo, por el que se regula la
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también presenta una modificacion en sus tasas, y en lo relativo a la asistencia juridica
gratuita, concretamente se determina que las personas con diversidad funcional podran
acceder a esta independientemente de sus recursos econémicos.”’” También tiene un
importante impacto en el sector legal del urbanismo y vivienda, en especial con la Ley
15/1995, de eliminacién barreras arquitectonicas a discapacitados, pues estd en muchas
ocasiones era inobservada, de forma que no se garantizaba el acceso universal a las
personas con diversidad funcional®®. Y finalmente, para concluir esta seccion, se han
dado progresos importantes en materia Penal, en tanto en cuanto la modificacion del
articulo 25 integra la definicion de persona con discapacidad que da La Convencion. De

esta manera se puede leer lo siguiente en el art. 25 del Cédigo Penal:

[...] se entiende por discapacidad aquella situacidén en que se encuentra una persona con
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales de cardcter permanente que, al
interactuar con diversas barreras, puedan limitar o impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

[...] Se entendera por persona con discapacidad necesitada de especial proteccion a aquella
persona con discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar,
requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de
decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus deficiencias
intelectuales o mentales de caracter permanente®.

Por consiguiente, de esta nueva redaccidon se observa una inclinacién al modelo
social de la capacidad, al reconocer la existencia de barreras que dificultan el desarrollo
del potencial de estas personas. También se crea la figura de la persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, y se brinda a estas una proteccion mas
amplia para garantizar la defensa y el respeto de los derechos, que como persona que es,

90
le corresponden .

suscripcion de convenio especial por las personas con discapacidad que tengan especiales dificultades de
insercion laboral. (BOE num. 53, de 2 de marzo de 2013)

¥7 «“La Convencion Internacional Sobre Los Derechos de las Personas con Discapacidad: Balance de una
Década de Vigencia” Cit. p. 51

¥ Codigo de la Discapacidad. Cit.

% Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE num. 281)

% “La Convencién Internacional Sobre Los Derechos de las Personas con Discapacidad: Balance de una
Década de Vigencia” Cit. p. 50
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3.3 Analisis jurisprudencial de la aplicacion de La Convencion en Espaiia

De igual manera que la firma de la Convencidn supuso un importante cambio en el
sistema legislativo espafiol, también ha tenido repercusion en el ambito judicial. Sobre
todo, cabe destacar la implicacion del Tribunal Supremo, asi como la del Tribunal
Constitucional, de cara a la integracion de las personas con diversidad, que, si bien es
escasa, sienta unas bases para jueces en todo el ambito nacional. El TS, est4 asentando
una importante jurisprudencia a la luz del reconocimiento de los derechos de las
personas con discapacidad como DDHH. Dicho esto, un anélisis pormenorizado de cada
Sentencia supondria sobrepasar los limites de este ensayo. Es por esto, que se hard una
mencion breve a distintas Sentencias de ambos tribunales, centradas en lo relativo a la

diversidad funcional, pues es lo que concierne a este ensayo.

En primer lugar, se mencionaran algunas aportaciones del TC a la materia
examinada. De las Sentencias de este tribunal Agustina Palacios y Rafael de Lorenzo
Garcia destacan las Sentencias 7/2011, de 14 de febrero, y 10/2014, de 27 de enero, en
las que se protegen el derecho a la asistencia letrada asi como el derecho a la tutela
judicial efectiva, y el derecho a la educacion inclusiva’'. El primer caso, y con relacion
al procedimiento que se trata de incapacitacion, el TC reconoce el recurso de amparo, y
se basa en el Art. 6 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, al reconocer el
derecho a la capacidad juridica, y la presuncion de esta. Durante el proceso judicial,
concretamente en un recurso de reposicion frente al proceso de incapacitacion, el
recurrente declard “que no necesito la tutela de ningin organismo encontrandome
perfectamente capaz de gobernar mi persona y mis bienes por mi mismo’>”. Si bien a
pesar de esto, se le declard incapaz, ante lo cual ¢l mostr6 su desacuerdo, presentando
un recurso de apelacion. Finalmente se hace llegar el presente caso al TC, mediante
recurso de amparo por haberse producido una vulneracion a “sus derechos a la defensa,
asistencia letrada y proceso con todas las garantias [...] o subsidiariamente, del derecho

9355

a la tutela judicial efectiva . El TC admitird el amparo, y reconocera, entre otros

efectos, anular las resoluciones judiciales de los procedimientos anteriores. Cabe

*!bid. P. 53
%2 Sentencia de Sala Primera del TC de 14 de febrero 7/2011.
% Ibidem

34



destacar que el TC sefiala que los derechos del Art. 24.2 CE suelen vincularse
especialmente a procesos penales, pero en este caso se consideraran de gran importancia

. . . . . ., 94
debido a los derechos e intereses en juego al tratarse de un proceso de incapacitacion” .

Con respecto a la segunda Sentencia objeto de comentario, la Sentencia de la Sala

Primera del TC, 10/2014, de 27 de enero de 2014, se trata de un recurso de amparo:

“en relacion con las Sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leon y un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Palencia confirmatorias de las
resoluciones administrativas que acordaron la escolarizacion de su hijo en un colegio
publico de educacion especial.””

En el procedimiento especial interpuesto para la proteccion de los Derechos
Fundamentales, tramitado ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, los padres
del menor afirmaban haber visto vulnerado los derechos de su hijo a la educacion y la
igualdad, ambos consagrados en la Constitucion, concretamente en los articulos 27 y 14
CE, respectivamente. El hecho de que se obligue a su hijo a acudir a un centro de
educacion especializada, por motivo de su discapacidad, supone una discriminacion
hacia el menor, pues se considera que se ha menoscabado su dignidad personal, asi
como su integridad moral. Ahora bien, el TC no admite el amparo, puesto que, haciendo
referencia al Art. 24 de la Convencion, el cual se centra en la educacién, menciona
expresamente el Art. 24.2. c, pues este prevé “Se hagan ajustes razonables en funcion de
las necesidades individuales’®”. Es por esto, y dadas las circunstancias del menor, que
mostraba un rendimiento muy inferior al necesario para poder integrarse y aprender, que
el TC considera que las resoluciones dictadas a favor de acceder a un centro
especializado, no son discriminatorias. De hecho, considera que el menor podré
desarrollarse mejor gracias a la atencion individualizada que recibird, siempre buscando

su integracion y desarrollo dentro de la sociedad’”.

Ahora bien, no existi6 unanimidad por parte de la Sala, y de hecho la Sentencia
contd con un voto particular, al que se adhiere un segundo magistrado. En este se

argumenta que la educacion especial debe ser algo excepcional. Deben agotarse antes

** Ibidem

%% Sentencia de Sala Primera TC de 27 de enero 10/2014.

%6 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cit. Art. 24.2, c.
97 Sentencia de Sala Primera TC de 27 de enero 10/2014.
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otras vias, como los apoyos necesarios para promover la integracion del menor en el
: .98 . . e

sistema educativo . Ademads, argumenta que las resoluciones administrativas por las

que se impone esta medida carecen de justificacion, y que solo por este motivo deberia

admitirse el recurso; pues algo tan determinante ha de estar justificado®.

Habiendo observado dos sentencias del TC, a continuacion, se procedera a llevar a
cabo el mismo mecanismo con sentencias del TS. En primer lugar, se examinara la STS
421/2013 de la Sala 1* de lo Civil. Se inicia este proceso de casacion debido a que se
declar6 incapacitado, en primera instancia, al demandado. Este hecho supone que no
podra regir ni su persona, ni sus bienes, lo cual incluye, entre otras cosas la perdida al
derecho de sufragio activo.'” Tras apelar la Sentencia dictada en Primera Instancia,
recibiendo la misma resoluciéon en Segunda Instancia, se presenta un recurso d
Casacion. Este se motiva alegando un incumplimiento de los art. 1 y 12 de la CDPD, lo
cual, a su vez supone una vulneracion de los preceptos de la CE; concretamente el
derecho a la personalidad del art. 10 CE, el derecho al sufragio y censo del art. 23 CE, y
el derecho a la igualdad del art. 14 CE'"'. Esto quedaba secundado por el Ministerio
Fiscal, que también observd una contravencion de los principios consagrados en La
Convencién, y el cual ya habia solicitado que el incapacitado deberia haber sido

. . . ., . . . ., 102
sometido a la institucion de curatela, en lugar de recurrir a la incapacitacion .

En relacion a esta solicitud del Ministerio Fiscal, el TS falla que son estimados los
recursos de casacion, sustituye la incapacitacion total a la que fue declarado el
recurrente, por una incapacitacion parcial, tanto en los aspectos patrimoniales como
personales, que serd complementada por la intervencion de un curador. Ademas, se
afirma en la sentencia, que en ningun caso quedara el afectado privado de sus derechos
politicos, como es el derecho al sufragio activo, si bien esto no seria una novedad, dado
que “98.488 personas fueron privadas de derecho a voto por discapacidad en las ultimas

elecciones, celebradas el 26 de junio de 2016 segun datos presentados por CERMI'?.

% Ibidem

% Ibidem

1% Sentencia de Sala Primera TS de 24 de junio 421/2013

" Ibidem

12 Tbidem

103 FERNANDEZ MARTINEZ, JM., “La Recepcion De La Convencion Internacional Sobre Los
Derechos De Las Personas Con Discapacidad En La Jurisprudencia Constitucional Y Ordinaria
Espaiiolas” en De Miguel Vijandi, B. (Coord.) La Convencion Internacional Sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad-2006/20016: Una Década de Vigencia, Ediciones Cinca Madrid, 2006, p.195
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Es decir, que esta Sentencia reafirma los derechos de las personas con diversidad
funcional, a la vez que vela por el interés superior de este, buscando la solucién menos
gravosa para la persona, imponiendo asi una forma de actuar restrictiva en cuanto a la

incapacitacién por parte del TS'™*.

Diferente, pero también con una aplicacion de la Convencion, fue la STS 282/2009,
del 29 de abril de 2009, donde de manera muy similar a la sentencia recién explicada, se
interpone recurso de casacion, y en este caso también de infraccion procesal ante el TS.
Ahora bien, en este caso el TS no admitio los recursos interpuestos, y afirma que en este
supuesto la incapacitacion es una medida de proteccion, y no busca en ninglin caso
discriminar a las personas que son declaradas incapaces. Por el contrario, manifestd que
estas personas bajo ningun concepto dejan de ser titulares de sus derechos

105
fundamentales .

De lo analizado en este punto puede extraerse que se estd velando por promover la
inclusion de las personas con discapacidad, pero ain queda mucho camino por recorrer.
Es necesario adaptar mas nuestro sistema al modelo social. De forma que, en lugar de
atribuir a las personas una falta de capacidad para integrarse, en ciertos casos, como el
supuesto del menor visto en la STC 10/2014, se logre entender que no son ellos quienes
carecen de esa capacidad, si no es la sociedad la que carece de la capacidad para
integrarlos. Ahora bien, resulta positivo ver a los mdximos encargados de administrar la
Justicia en Espana aplicar la Convencion de manera extensa, y reiterada, pues al fin y al
cabo forma ya parte del Ordenamiento Juridico Espafiol. Dicho esto, cabe reiterar una
vez mas, que se trata Unicamente de una mencidn a Sentencias significativas dentro del
TS y el TC, pero no un estudio en profundidad a los pronunciamientos de estos
Tribunales, que son, no solo demasiado numerosos, sino ademas complejos, puesto que

se estd produciendo un importante cambio en esta materia.

3.4 Implementacion en paises del entorno

1% Sentencia de Sala Primera del TS de 24 de junio 421/2013
19 Sentencia de Sala Primera del TS de 29 de abril 282/2009
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La CDPD, asi como su Protocolo Facultativo, fueron abiertos a firma el dia 30 de
marzo, 2007. Con 82 firmas a La Convenciéon y 44 al Protocolo Facultativo, se
considera la convencion de las Naciones Unidas con mayor numero de Estados

06 .y ,
. Esta seccion se basara en la

firmantes el dia en que se abre a la firma'
implementacion del texto legal en paises del entorno, pero es necesario recalcar que
Estados de todo el mundo han firmado y ratificado La Convencion. La Unién Europea
fue uno de los actores signatarios del texto, pues es ademads, el primer Tratado en

materia de DDHH abierto a la firma de organizaciones regionales'”’

En primer lugar, se realizard una mencion a Estados del entorno europeo, se
observard brevemente la forma en que han integrado La Convencion en sus
ordenamientos juridicos, asi como los avances realizados. Posteriormente se realizard
un comentario acerca del impacto de la firma y ratificacion por parte de la UE, de La
Convencidn, especificamente del efecto que tiene este hecho sobre la legislacion

europea.

Antes de nada, resulta conveniente explicar el seguimiento internacional realizado
sobre los Estados firmantes de La Convencion. Como con otros Tratados de DDHH, se
asigna un Comité, en este caso sobre los derechos de las personas con discapacidad.
Este comité se compondrd de 12 miembros independientes y expertos en esta materia,
designados por los Estados Parte de forma equilibrada en cuanto a localizacion
geografia, género, y que contard “con la participacion de expertos con

1% "El funcionamiento de este Comité consiste en que el Estado Parte

discapacidad...
debera elaborar un informe, dos afios después de la entrada en vigor de La Convencion
en dicho Estado, y tras esta primera, cada cuatro afios al menos. En dichos informes, se
describiran las medidas tomadas para cumplir con las obligaciones de La Convencion.

Ademéds, es primordial que el informe se elabore con la participacion activa de las

1% Organizacion de las Naciones Unidas, Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, (disponible en http://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?navid=13&pid=497;
ultima consulta 10/04/2018)

17 La Convencion, un desafio inaplazable, Cit. p.27

108 PALACIOS, A., BARIFFI, F., La discapacidad como una cuestiéon de Derechos Humanos, Cinca,
Madrid, 2007, p. 133 (Disponible en

http://www.discapacidadsiquica.cl/a palacios discapacidad cuestrion ddhh.pdf; Gltima consulta
10/04/2018)
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organizaciones representantes de las personas con discapacidad; de forma que sea un
proceso transparente y abierto, en el que puedan participar todos los actores . Tras la
presentacion de dicho informe se iniciard un proceso de didlogo entre el Estado en
cuestion y el Comité. Tras este, el Comité podra hacer sugerencias y recomendaciones

al Estado cuando lo estime pertinente.

Ahora bien, en cuanto a la aplicacion de La CDPD en los paises europeos, ha
existido cierta disparidad en la manera de proceder. De un lado, Suecia y Francia, por
ejemplo, han destacado por lo mucho que han involucrado a las personas con
discapacidad en la creacion de un nuevo sistema de proteccion e integracion. Finlandia
por su parte, Estado que firmo, pero no ratific6 La Convencion, es, para muchos, el
Estado més evolucionado en esta cuestion, y progresa de manera efectiva hacia la
transposicion de todas las disposiciones de La Convencidn, tal y como sefala Rafael de

, 110
Lorenzo Garcia

. Ahora bien, lamentablemente no es este el caso de todos los Estados,
pues algunos parecen estar retrocediendo en la cuestion, como es el caso de Hungria,
pues contiene en su Constitucion un precepto que vulnera los derechos politicos de las
personas con discapacidad, al no permitir el derecho a voto a aquellos con alguna
discapacidad psicosocial'''. Sin ir més lejos, en Espafia también queda mucho por
avanzar, y existen casos dentro de nuestra legislacion que han supuesto un paso atras en

la materia, como son la ya mencionada Ley Organica 2/2010 de salud sexual y

reproductiva y de la interrupcion del embarazo, concretamente el Art. 15.

Continuando con las observaciones acerca de la aplicacion de La Convencion en
paises del entorno, es conveniente mencionar el caso de Italia. El Comité, en sus
observaciones sobre el informe emitido por este Estado resalta positivamente la
aprobacion del Plan de Accién Nacional sobre Discapacidad de 2010. Ademas, celebra
el avance de Italia en lo relativo a establecer una educacion inclusiva, sin que se
produzca discriminacion alguna. No obstante, puntualiza que siguen existiendo barreras,
la principal, que en Italia se encuentra muy consagrado el modelo médico rehabilitador,
y se mantiene la concepcidn de la discapacidad como una enfermedad. Ademas, estipula

que:

' Ibid., p. 134
101 4 Convencidn, un desafio inaplazable, Cit. P. 28
"1 4 Convencidn, un desafio inaplazable, Cit. P.29
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“el concepto revisado de discapacidad propuesto por el Observatorio Nacional sobre la

Situacion de las Personas con Discapacidad no se ajusta a la Convencion y no existe
. . . 112
legislacion vinculante en los planos nacional y regional ”""~.

Es por ello que se exhorta a adoptar una definicion acorde con La Convencion, y que
se fomente este homogéneamente. Observa, con igual preocupacion la falta de consultas
a organizaciones representativas de las personas con diversidad funcional, y por ello
recomienda crear un 6rgano consultivo permanente, de forma que se pueda dar una
comunicacion continua y fluida entre el Estado y las personas con discapacidad. Estas
preocupaciones, que plasmaba El Comité se veian, ademads, acentuadas por la situacion
en que se encontraba, y aun se encuentra Italia dada la crisis de refugiados que vive
actualmente Europa, y hace hincapié en la necesidad de garantizar estos derechos a

todas las personas por igual'"’.

En cuanto a Hungria, Estado que ya ha sido mencionado en este apartado, cabe
ahondar mas en las observaciones de El Comité. En primer lugar, el Estado hiingaro no
reconoce la discapacidad psicosocial como tal, por lo que se solicita al Estado explicar
cudles son las medidas adoptadas para brindar proteccion a este colectivo. Ademas,
también solicitan informacion al Estado acerca del cumplimiento de los plazos

establecidos para garantizar la accesibilidad a todas las personas''*.

Ahora bien, de todo lo dicho es importante destacar que, “los ordenamientos
juridicos de nuestro entorno establecen sistemas protectores que sustituyen al declarado
incapaz para protegerle. Estos sistemas tienen una intensidad variable, pero siempre

prevén que en aquellos ambitos en los que se establezca la medida de proteccion, el

"2 United Nations, Convention on the Rights of Persons with disabilities, Committee on the Rights of

Persons with Disabilities- Concluding observations on the initial report of Italy, 31/08/2016,
CRPD/C/ITA/CO/.1 (Disponible en https://documents-
ddsny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/226/70/PDF/G1622670.pdf?OpenElement; Gltima consulta
10/04/2018)

' Ibidem

114 Comité sobre Derechos de Personas con Discapacidad (CRPD), Aplicacién de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad: Lista de cuestiones que deben abordarse al examinar el
informe inicial de Hungria (CRPD/C/HUN/1), en relacion con los articulos 1 a 33 de la Convencion:
Hungria, 16 mayo 2012, CRPD/C/HUN/Q/1, disponible en esta direccion:
http://www.refworld.org.es/docid/5059¢4282.html [Accedido el 19 abril 2018]
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. : . 115
asistente o tutor representard al incapaz” .

Lamentablemente, como se preveia al
comienzo de este trabajo, este proceso no es homogéneo, ni siquiera, como se ha podido
observar, se produce de la misma manera dentro de los Estados Miembros de la UE, por
lo que era previsible que, en cada region, y en cada pais se esté desarrollando de forma
distinta. El problema es que hay Estados en los que se continian produciendo fuertes
vulneraciones a los Derechos de las personas con discapacidad. Esta situacion ha sido
denunciada ya por la organizacion de DDHH no gubernamental Human Rights
Watch''®, quienes sefialan que muchas de las personas con discapacidad “encuentran
obstaculos incluso para el ejercicio de los derechos mas fundamentales, y a la vez
permanecen en una situaciéon de invisibilidad, abuso y desatencion en sus propias

. 117
comunidades " "”.

Continuando con lo estipulado, al inicio de este punto, se hablara a continuacion de

la UE como signatario de La Convencion, pues ratifico dicho documento el dia de su

118

apertura a firma . Al hacer esto, la UE, en su conjunto, adopta un compromiso para

con las personas con discapacidad; mediante el cual se busca erradicar las barreras

sociales que existen para aproximadamente ochenta millones de personas dentro de La

Union'"’. Ademas, este hecho constituye un hito muy importante para la Union, pues es

. N . . 120
la primera organizacion internacional, que forma parte de La Convencion .

En cuanto al efecto de esta firma por parte de la UE, implica que debera:

garantizar que toda la legislacion, las politicas y los programas a nivel de la Union
Europea cumplen las disposiciones de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, dentro de los limites de las responsabilidades de la Unién Europea"’.

115 Sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de abril de 2009, numero de recurso 1259/2006, (Disponible en
https://supremo.vlex.es/vid/-6027993 7#section 24; ultima consulta 10/04/2018)

1% En la pagina de Human Rights Watch se informa de la situacién de las personas con discapacidad en

distintos puntos del mundo. Actualmente destacan: El abuso y la falta de cuidado de presos con
discapacidad en Australia; La discriminacion sufrida por nifios menores en las escuelas de Libano; o el
impacto negativo del Proyecto de Ley de salud mental de México.

"7 Human Rights Watch, Derechos de Personas con Discapacidad (Disponible en
https://www.hrw.org/es/topic/derechos-de-personas-con-discapacidad, ultima consulta 10/04/2018)
M1 a Convencion, un desafio inaplazable, Cit.

"9 European Commission, La Unién Europea ratifica la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad (Disponible en http://europa.eu/rapid/press-release 1P-11-
4 es.htm , Gltima consulta 15/04/2018)

20 Ibidem.

2! bidem.
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Para llevar a cabo este proyecto de inclusion de todas las personas, en primer lugar,
invitd a todos sus Estados miembros a ratificar la CDPD. En segundo lugar, la
Comision elabord un plan estratégico por el cual eliminar las barreras, tanto fisicas y
ambientales, como actitudinales, por parte del resto de la sociedad, hacia las personas

con alguna discapacidad, bien sea esta leve o grave.

En dicho plan estratégico se presentan datos tan transcendentes como que, de cada
seis personas dentro de la Union Europea, una tiene alguna diversidad funcional; o que
el indice de pobreza para este colectivo es un 70% mas elevado, dada las dificultades

que tienen a la hora de buscar trabajo'?

. Es por ello que resulta primordial promover un
marco a nivel europeo que aborde la situacion de estos hombres, mujeres y nifios. Para
ello, es necesario que para el afio 2020 se pueda hablar de completa participacion, social
y econdémica, de este colectivo en la sociedad europea. De hecho, esta es la tnica
manera por la que se podréd crear una economia sostenible e inclusiva, que fomente el
crecimiento justo, y permita a las personas con diversidad funcional integrarse dentro

del mercado laboral en igualdad de posibilidades'*’

. Es decir, que la estrategia de la UE,
trata de empoderar a este colectivo, de forma que puedan ostentar y disfrutar de unos
derechos plenos y participar de manera plena en la vida tanto social como econdmica.
Para lograr este objetivo, la UE se centra en ocho puntos clave, en los cuales es
necesario eliminar las barreras existentes; estos son: la accesibilidad, la igualdad, la
participacion, el empleo, la educacion y formacion, la salud, la proteccion social y la

accién exterior 24,

Ahora bien, la Unién Europea deberd asimilar los preceptos de La Convencion, en
dos niveles. En primer lugar, cada Estado miembro, que a su vez son signatarios,
deberan adoptar las medidas necesarias; y por otro lado la Union, desde sus
instituciones debe promover y coordinar los cambios a realizar desde la propia

organizacion supranacional. Para unir ambos esfuerzos se crea el Grupo de Alto Nivel

122 .. . . .. .
European Commission, Communication from the Commission to the European Parliament, the

Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, SEC(2010)
1323, SEC(2010) 1324 (Disponible en http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0636:FIN:EN:PDF, ultima consulta
15/04/2018)

' Ibidem.

2 Ibidem.
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sobre la Discapacidad, el cual establecerd una cooperacion cercana entre las
instituciones de la Unidn, en especial La Comision, los Estados miembros y la sociedad
civil'?.

Siguiendo esta linea de pensamiento, La union Europea ha promulgado la Directiva
2000/78/CE, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacidn, que crea un marco de caracter general orientado a erradicar la
discriminacion por motivo de religion, edad, orientacion sexual y discapacidad'*. Entre
sus preceptos se destaca la importancia de “promover un mercado de trabajo favorable a
la integracién social, mediante la formulaciéon de una serie coherente de politicas
dirigidas a combatir la discriminacion respecto de grupos como las personas con

- L1127
discapacidad “"”.

Para concluir este epigrafe, cabe regresar a las ocho éareas de trabajo en que la EU se
focaliza para fomentar la inclusién de las personas con diversidad funcional. En estas
esferas sus estrategias han logrado resultados positivos. Por ejemplo, con respecto a la
accesibilidad la UE ha elaborado una serie de directivas, como por ejemplo la Directiva
(UE) 2016/2102 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la accesibilidad de los
sitios web y aplicaciones para dispositivos modviles de los organismos del sector

28

/. . 1 , . .y . yye
publico “; ademés de crear una nueva legislacion en materia de transporte maritimo,

ferroviario, y por carretera.

En cuanto a la participacion activa dentro de la sociedad, desde el afio 2010 se han
logrado grandes avances como la Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa al derecho a la interpretacion y a traduccion en los procesos penales'?,
mediante la cual se prevé asistencia a las personas con dificultades sensoriales. También

se adopta la Recomendacion de la Comision relativa a las garantias procesales para las

125 Register of Commission Expert Groups and other Similar Entities, Disponible en

http://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetail&groupIlD=1259,
ultima consulta 15/04/2018)

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

7 Ibidem.

128 Directiva (UE) 2016/2102 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2016 sobre la
accesibilidad de los sitios web y aplicaciones para dispositivos moviles de los organismos del sector
publico,

12 Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo De 20 De octubre de 2010 relativa al
derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales.
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personas vulnerables sospechosas o acusadas en procesos penales'’. De igual manera,
respecto a la igualdad, se publica el documento de trabajo por el cual se da orientacion a
las victimas de discriminacidn; junto con otros avances significativos. Asimismo, en el
ambito de la sanidad se acontecen importantes progresos, tales como la promulgacion
de la Directiva 2011/24/EU del Parlamento y el consejo relativo a la aplicacion de los

. . . .. . 131
derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza ° .

Por consiguiente, es posible establecer, que, a raiz de la firma de La Convencion, e
incluso con anterioridad a esta, la Union Europea, haciendo gala de sus principios, ha
sido una firme defensora de la igualdad y la no discriminacion hacia las personas con

diversidad funcional ~~.

4. UNA VISION AL FUTURO: RETOS PENDIENTES Y OBSERVACIONES

Llegado este punto, tras el andlisis realizado es innegable apreciar un importante
progreso con respecto a la inclusion de las personas con diversidad funcional. Ahora
bien, tampoco es posible negar que aun queda mucho por hacer. De una parte, contintia
existiendo discriminacion en muchos dmbitos de la vida cotidiana, y, de otra parte, la
accesibilidad para estas personas ain no es lo suficientemente completa. Es por ello,
que se estd trabajando para paliar ambos hechos. Mediante una férrea regulacion, y su
consiguiente implementacion, se estd fomentando la inclusiéon de las personas con
discapacidad dentro de la sociedad; y gracias a los avances tecnoldgicos se esta dando
un paso adelante en la accesibilidad a todos los sectores. Ejemplo de esto Gltimo es el
caso de las “Ciudades Inteligentes” o “Smart Cities”, modelos de ciudades que buscan

eliminar las barreras y obstaculos que existen en el entorno y limitan a las personas con

130 Recomendacion De La Comision de 27 de noviembre de 2013 relativa a las garantias procesales para

las personas vulnerables sospechosas o acusadas en procesos penales.

B! Directiva 2011/24/EU of the European Parliament and of the Council of 9 March 2011 on the
application of patients’ rights in cross-border healthcare

132 yéase el documento Commission Staff Working Document- Progress Report on the Implementation of
the European Disability Strategy (2010-2020), SWD(2017) 29 final (Disponible en:
ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=16995&langld=en ; Ultima consulta 04/05/2018)
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alguna diversidad funcional, mediante las tecnologias de informacion y
comunicacion.'”® Estas se ponen en marcha mediante el proyecto SIMON, financiando
por la Comision Europea, que consta de cuatro ciudades piloto: Madrid, Parma, Reading

y Lisboa'**.

El objetivo de estas ciudades es promover la participacion social y la vida
independiente de las personas con discapacidad, mediante la implementacion de nuevas
tecnologias. En la actualidad mas reciente, los principales objetivos han estado

relacionados con el aparcamiento pablico y el transporte multimodal'*

, para lo cual se
ha puesto en marcha una red de bases de datos de las personas que pueden acceder a
estas nuevas mejoras. Ahora bien, ain es necesario avanzar mucho en estos aspectos, ya
que se deben adoptar medidas transversales, dada la gran variedad de diversidades
funcionales que se pueden dar en cada persona. Aunque se habla de ellas como un
colectivo homogéneo, la realidad es mucho mas diversa, como todas las personas, cada
una es unica. El término engloba a un colectivo que no solo difiere en sexo, edad,
gustos, y estilos de vida, sino que ademds presentan muy diversas caracteristicas fisicas
y mentales, al igual que todas las personas, pero ademds existen distintas diversidades
funcionales, en el sentido en que pueden afectar a varios sentidos, por ejemplo'*®. Al
emplear el término diversidad funcional se engloba a personas con muy distinta
capacidad; y aunque el eje tedrico en el modelo de la diversidad ya no se encuentra en la
capacidad de la persona, sino en su dignidad intrinseca; a la hora de crear un entorno
apropiado para todos, es necesario adoptar medidas que integren a todo el colectivo, de
manera que su discapacidad ya no suponga un impedimento para ellos, si no que logre

enriquecer la sociedad.

Resulta también conveniente reflexionar brevemente sobre el hecho de que no todas
las personas pueden o quieren habitar en grandes ciudades. El problema en este caso es
como hacer llegar a las zonas mas rurales, o menos pobladas, como pueden ser los

pueblos, los avances tecnologicos que se realizaran en las ciudades.

133 http://www.redalyc.org/html/782/78230410007/

134 MUNOZ, E., MARQUES, A., SERRANO, M., Las ciudades inteligentes ante el reto de la inclusion de
los colectivos discapacitados o con necesidades especiales, Esmartcity, 18/05/2016 (Disponible en
https://www.esmartcity.es/comunicaciones/ciudades-inteligentes-ante-reto-inclusion-colectivos-
discapacitados-necesidades-especiales, tltima consulta 15/04/2018)

135 Ibidem.

136 Ibidem.
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Es por lo aqui establecido, que es necesario que se promuevan, a nivel europeo,
proyectos que permitan avanzar tecnoldégicamente para lograr la inclusion de todas las
personas englobadas dentro del colectivo. Ahora bien, es necesario comprender que
llegar a las “Smart cities” completas y perfectas es un objetivo a largo plazo, incluso tal
vez pueda resultar utopico, pero, en todo caso, se debe trabajar, y financiar los
programas destinados a esta finalidad. Hasta el momento se han dado varios cambios,
sin embargo existe una tendencia a disefiar ciudades de acuerdo a las necesidades y
capacidades de las personas totalmente activas y capacitadas, excluyendo asi al, cada

, . . . . 137
vez mas amplio, colectivo de personas con discapacidad .

Respecto a retos futuros, resulta relevante también hacer una mencion al avance en el
campo de la robdtica. Los primeros avances en esta materia con respecto a las personas
con diversidad funcional, estos tuvieron lugar en los afios 70, y se centraron en la
creacion de elementos ortéticos y prostéticos, tal y como informa la autora Alicia

138 , e ,
. De hecho, en esta linea se ha avanzado mucho en las ultimas décadas creando

Casals
robots que se pueden adaptar a las sillas de rueda, o a bases moviles, facilitando asi el
desplazamiento de estas personas. No obstante, son tantas las actividades que engloba la
vida cotidiana que ain no es posible contar con robots que faciliten todas ellas. Ahora
bien, “si es posible utilizar robots orientados a efectuar un limitado numero de
funciones bdsicas tales como apartar y acercar objetos, ayudar a beber o comer, ayudar

139 . .
”. Dicho esto, existen

al usuario en su higiene personal, a pasar hojas de un libro
ademads problemas ligados a la seguridad, es decir, hasta qué punto es posible confiar
estas actividades a un robot. Una posible solucion que se ofrece a este supuesto, es
vincular dichas inteligencias artificiales a las sefiales que produce el cerebro humano
mediante sefiales mioeléctricas; pero si la diversidad funcional afecta a éste, no sera

. , .. . ~ 140
posible, puesto que el cerebro no podra transmitir dichas sefales ™.

Este avance médico y cientifico guarda a su vez una estrecha relacion con el avance

logrado en materia de exoesqueletos. Estos unen la tecnologia con la mecénica para

7 Fundacién ONCE, Ciudades Inteligentes e Inclusivas Para Todos, 03 Noviembre 2017 (Disponible en

https://blog.fundaciononce.es/articulo/2017-11-03/ciudades-inteligentes-e-inclusivas-para-todos, ultima
consulta 15/04/2018)

138 CASALS, A., “Robotica y Personas con Discapacidad”, Novdtica: Revista de la Asociacion de
Técnicos de Informatica, ISSN 0211-2124, N° 136, 1998, p. 61

13 Ibidem

140 Ibidem
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141
... pero,

lograr potenciar cualidades fisicas como, por ejemplo, la resistencia, la fuerza
ademds, logran apoyar a las personas al ser empleados como medios de rehabilitacion
para casos de patologias neuroldgicas que pueden surgir debido a lesiones o alteraciones

142 e
musculares, entre otros . Estos avances son fundamentales, principalmente porque:

estudios revelan que las personas mayores de 65 afios se duplicaran entre el afio 1997-
2025, y la discapacidad crecera a un ritmo similar por eso se necesitara que este tipo de

tecnologias roboticas sea investigada y aplicada para poder desarrollar procesos de

e o 143
rehabilitacion ™.

Estos avances suponen un gran paso hacia el futuro, puesto que facilitan la
integracion de las personas con diversidad funcional en un entorno, que, aunque trata de
integrarlos, se mueve a un ritmo tan frenético que resulta dificil seguir. Es por ello, que
es necesario que, a nivel, tanto europeo, como estatal, se promuevan los avances

tecnologicos que permitan mejorar la calidad de vida de las personas.

De igual manera, es relevante en este epigrafe hablar de la corriente filosofica del
transhumanismo. Las raices de esta corriente se pueden retrotraer a la Ilustracion, sin
embargo, su gran apogeo surgidé en 1980. Se puede definir el concepto como “la
propuesta de mejorar tecnologicamente a los seres humanos como individuos y como
sociedad, por medio de su manipulacién como especie biologica...'**”. La corriente que
surgié como un ideal para reinventar conductualmente al ser humano como especie, con
los avances tecnoldgicos del Ultimo siglo se convirtié en un propdsito mas ambicioso.
Este aspiraba a dejar atras la precariedad endémica del ser humano y su postracion
organica para dar paso a una vida mas larga y de mayor calidad; con su maximo

145

exponente en ampliarla por tiempo indefinido ™. Tales son las aspiraciones de esta

filosofia, que plantea incluso modificar al ser humano hasta el punto de desarrollar

14l Alonso-Mantilla, J.I., Martinez - Santa, J., “Tecnologia de Asistencia: Exoesqueletos Robodticos en
Rehabilitacion”, Revista Movimiento Cientifico, 10(2): 83-90, 2016, p.84 (Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6123516 ; ultima consulta 06/06/2018)

142 Ibidem

143 11
Ibidem
144 VELAZQUEZ F ERNANDEZ, H., “Transhumanismo, Libertad e Identidad Humana”, Thémata.
Revista de Filosofia, N° 41, 2009, p. 578 (Disponible en
http://institucional.us.es/revistas/themata/41/36velazquez.pdf ; Gltima consulta: 06/06/2018)
145 11
Ibidem
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nuevas especies, tales como los ciborgs o los bio-orgs ™.

El problema que se puede
apreciar en esta corriente, principalmente radica en su anti-naturalidad, sin embargo, es
necesario entender que gran parte de los avances que se han dado a lo largo de la

. . . . 147
historia eran igualmente antinaturales

. Ahora bien, con lo que respecta a las personas
con diversidad funcional, la principal critica que se puede hacer es que, en lugar de
invisibilidad la discapacidad, por medio de la integracion y normalizacion de esta, busca
erradicarla. Esta corriente no acepta la diversidad de la especie humana, busca crear un
individuo perfeccionado a través de la tecnologia. Se trata de cambiar el elemento
bioldgico del ser humano, manteniendo el elemento emocional'*®, sin embargo, aunque
gran parte de las carencias que adolecen a las personas se encuentran en el cuerpo, es

necesario saber aceptar este tal y como es, pues esto es lo que se viene logrando con el

modelo de la diversidad'®.

Con relacion a la Convencion también quedan desafios pendientes, si bien, es
indudable que la promulgacién de esta supuso un punto de inflexion entorno a los
DDHH de las personas con discapacidad. Ahora bien, el problema que radica aun hoy
es la férrea tendencia que existido entorno al modelo médico durante muchos afios, y
que aun a dia de hoy es apreciable tanto a nivel social como legislativo'*’. Esto supone,
que a pesar de haber reconocido como titulares de DDHH a las personas con
discapacidad, de facto prevalezca aun la exclusion y la discriminacion hacia el
colectivo. Se continlia viendo a este colectivo como personas con carencias, incapaces
de gobernarse a si mismas, y de participar activamente en la vida social. Esta
concepcidn, como defienden el modelo social y el modelo de la diversidad, no puede
estar mas alejada de la realidad, sin embargo, es necesario implementar un cambio
generalizado en la percepcion de la comunidad, y para hacer esto se requiere eliminar
las barreras sociales existentes, de forma que las personas con diversidad funcional

puedan desenvolverse libremente y revelar su potencial.

Del mismo modo, otro requisito indispensable es la asuncion por parte de los poderes

publicos del Estado de una serie de obligaciones, tales como fomentar una educacion

6 Ibid., p. 579

147 PIEDRA ALEGRIA, J., “Transhumanismo: Un Debate Filos6fico”, Praxis. Revista de F. ilosofia, N°
75,2017, P.58 (Disponible en : http://www.revistas.una.ac.cr/index.php/praxis/article/view/9734/11774 ;
ultima consulta: 06/06/2018)

8 Ibidem

14 Ibidem

139 1 a Convencidn, un desafio inaplazable, Cit. P.36
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inclusiva y el respeto a este colectivo. Igualmente, entre sus obligaciones también reside
la de permitir a aquellas personas con discapacidad ostentar la libertad y los derechos
necesarios para poder desarrollarse de manera libre y auténoma'”'. No obstante, tal

como sefiala Rafael de Lorenzo Garcia, existe en Espafia una tendencia por la cual:

“la vinculacion de los Tratados Internacionales no es una practica habitual de los juristas
que seguimos minusvalorando el Derecho Internacional, quizd porque queremos aplicar
miméticamente las categorias juridicas del ordenamiento nacional a las regulaciones del
derecho internacional y es justo ahi donde quiebra nuestra logica juridica al carecer dichas
regulaciones internacionales de mecanismos realmente coercitivos para hacer cumplir la
norma, de cuyo incumplimiento no se derivan, habitualmente, consecuencias negativas en

términos de responsabilidades y/o sanciones mas alla de la mera reprobacion de dichas

. 152
conductas nacionales” °“.

Esto supone un importante reto en el dmbito juridico, puesto que la desconexion y
falta de aplicacion de La Convencion lleva a una vulneracion de los DDHH. No
obstante, como se observo en el epigrafe 3, la aplicacion de la Convencion se viene
dando de manera cada vez mas notable. Los tribunales espafioles, asi como los de los
paises del entorno estdn velando por el cumplimiento de la CDPD. No obstante, la
aplicacion del art. 12 de la Convencidn, el cual establece la obligacion de garantizar la
igualdad entre todas las personas, sin perjuicio de que tengan una diversidad funcional,
se ha visto enfrentada a una realidad que aboga por el proteccionismo de este grupo de
personas. De manera que, en lugar de permitir que se encuentren a si mismos,
libremente y sin barreras, existe una tendencia a limitar su autonomia; lo cual es
incompatible con la filosofia de la Convencion, y los mas recientes modelos, el social y

de la diversidad'>>.

Por lo aqui expuesto, se puede concluir este apartado afirmando que el principal reto,
es de caracter social, pues un cambio legislativo producira poco efecto, si no se aboga
por una nueva tendencia hacia la inclusion y la normalizacién de la discapacidad, que
cada dia, ademds, padecen mas personas. Desde el punto de vista del Derecho, se
requiere un cambio intrinseco de la Teoria de los Derechos, en tanto en cuanto se deben
reconsiderar conceptos basicos de esta, como la igualdad y la dignidad humana.
Especialmente relevante es esta ultima, dado que se debe abandonar la concepcion

existente en torno a la dignidad humana como elemento vinculado a la capacidad, pues

151
152

La Convencion, un desafio inaplazable, Cit.
La Convencion, un desafio inaplazable, Cit. P.37
153 Ibidem
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esta ultima no debe limitar en absoluto el valor de una persona'*. En relacion a esto, es
imprescindible que las personas, tan diversas como excepcionales, que componen dicho
colectivo alcen la voz. No deben permitir menosprecios ni limitaciones por parte del
entorno y la sociedad. Para lograr esto, resulta necesario promover el movimiento
asociativo, pues une a personas en las mismas circunstancias, y las hace mas fuertes,
uniendo sus distintas demandas, a la vez que proporciondndoles informacién y

asesoramiento'>>.

5. CONCLUSION

Los modelos en materia de personas con discapacidad han evolucionado
enormemente, pasando del antiguo modelo de prescindencia, por el modelo
rehabilitador y social, para finalmente estar surgiendo un nuevo modelo de la
diversidad. No es posible negar dichos avances, ahora bien, es necesario recalcar
nuevamente que estos procesos no se han dado de manera homogénea alrededor del
mundo. De hecho, este trabajo se centra en el caso de Espafia, haciendo breves
referencias a paises del entorno mas cercano. Es decir que se centra en un marco
occidental y europeo, cuna de los DDHH y firme defensor de la igualdad, la solidaridad
y la integracion; no obstante, incluso en este marco geografico siguen existiendo trazas

de los modelos previos.

De hecho, una de las observaciones que ha sido posible realizar a lo largo del trabajo
es la prexistencia de un muy marcado modelo medico/rehabilitador, que impide ver a
las personas con diversidad funcional como personas plenas e independientes. En lugar
de abrazar sus singularidades y el enriquecimiento social que suponen, se ha optado

durante demasiado tiempo por cambiarles, dando siempre la connotacion negativa que

154 11
Ibidem.

135 1 47aro, Y., El Movimiento Asociativo en torno a las Discapacidades, Universidad de Deusto

(Disponible en: www.ehu.eus/ojs/index.php/Bidebarrieta/article/download/18452/16224 , tltima

consulta: 28/04/2018)
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suele acompanar al término enfermedad. Tanto es asi, que es especialmente llamativo el
claro ataque a estas personas que se produce en la Ley Organica de salud sexual y

reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo.

Ahora bien, lo que realmente me gustaria plasmar en la conclusion, no es tanto el
contenido tedrico que se expone en el ensayo, sino analizar, sintéticamente lo elaborado
en relacion a la aplicacion de la CDPD, es decir las conclusiones obtenidas del estudio
mas practico y analitico. En primer lugar, resulta conveniente recalcar que la aprobacion
de La Convencion en el afio 2006 supone un punto de inflexion en los derechos de este
colectivo, pues les otorga una proteccion especial, respetando su diversidad. La
Convencidn surge con una vocacion inclusiva, con guifios tanto al modelo social como
de la diversidad. No busca presentar al colectivo de personas con discapacidad como un
grupo de personas desvalidas, sino que les otorga una protecciéon especial con la
finalidad de que de esta manera puedan desarrollar su dignidad en un ambiente se
inclusion y no discriminacién, tratando de garantizar la igual de posibilidades con
respecto a las demas personas. no crea nuevos derechos, si no que eleva los ya

existentes a la categoria de DDHH.

El impacto de La Convencion en Espaia es muy significativo, tanto desde un punto
de vista legislativo, como judicial. Si bien, es necesario matizar que en Espafia ya se
venia dando importancia a la integracion del colectivo. No obstante, el problema era
que, si bien existian las leyes, estas eran constantemente inobservadas, y raramente
existian consecuencias a este incumplimiento. Es por ello que la CDPD es de tal
transcendencia, puesto que pone en marcha un proceso de integracion transversal de los
derechos protegidos a la regulacion nacional. Es decir que, gracias a la
internacionalizaciéon de los derechos de las personas con diversidad funcional, su

proteccion a nivel nacional ha sido mejorada.

De igual manera, la jurisprudencia ha adoptado positivamente La Convencion,
aplicandola en los casos en que resulta pertinente. Ahora bien, es importante matizar
que los 6rganos judiciales tienen encomendada la interpretacion de las leyes, por ello no
siempre que se aplica La Convencion se amplia la autonomia de las personas con
discapacidad, sino que hay supuestos en los que, efectivamente es necesario limitar esta
autonomia, para asi poder lograr su efectiva proteccion. De hecho, esto me lleva a uno

de los mayores retos a los que se encuentra el marco legal que rodea a este colectivo.
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Estamos ante una figura que, si bien se define en la CDPD, no es un grupo homogéneo,
no comparten las mismas caracteristicas. Por el contrario, son un colectivo de los mas
rico y diverso, lo cual dificulta su regulacion, y es por ello que se trata de implementar

politicas transversales.

A modo de conclusion, me gustaria afiadir que resulta conveniente emplear medidas
de discriminacion positiva en torno al empleo, por ejemplo. De esta manera se lograra
fomentar la participacion y la normalizacion de este colectivo en la vida laboral.
Ademas, fomentando esta participacion se activa e incorpora a la poblacion activa a un
colectivo cada vez mas numeroso. Con el envejecimiento de la poblacion viene dandose
un aumento correlativo de las personas con diversidad funcional, pero esta también se
manifiesta en personas mas jovenes. Si se les permite desarrollar su potencial dichas

personas pueden suponer un gran cambio positivo a nivel social.

En cuanto a los retos futuros, concretamente a la corriente filosofica del
transhumanismo, creo conveniente plasmar aqui una serie de observaciones respecto a
la misma. En primer lugar, opino que los avances tecnologicos que logren mejorar la
vida de las personas, al igual que los avances médicos, deben ser estudiados y
promovidos, pero veo también un riego en este sentido, y es la posibilidad de perder la
esencia humana. No hay necesidad, en la era de la integracion, el respeto y la
solidaridad, de borrar los elementos que nos hacen humanos y diversos. De hecho,
observo en esta corriente un regreso al modelo eugenésico y médico rehabilitador.
Existen aspectos que quedan aislados de la logica del desarrollo cientifico, y opino que
deberia continuar siendo asi, en especial cuando existe el riesgo de perder la esencia de
las personas, y cuando esto suponga una practica discriminatoria para con algunas

personas.
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