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1. ENFOQUE CONSTITUCIONAL: LA EVOLUCION EL DERECHO
DE LA DISCAPACIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

La discapacidad puede ser entendida como la circunstancia personal y el
sistema social resultante de la interaccion del hecho diferencial de algunas per-
sonas con un entorno inadecuado por excluyente en la medida en que ha sido
creado y mantenido siguiendo un estandar que se corresponderia con lo que
suele denominarse como normal. En ese sentido, una sociedad abierta e inclusi-
va es aquella que esta dispuesta a transformar tal entorno para incluir a las per-
sonas con discapacidad como partes enriquecedoras de si misma ya que le agre-
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gan valor, riqueza y diversidad!. Para ello, la propia sociedad y sus instituciones
deben transformarse tomando en cuenta la voz, la participacién y la intervencion
de todas las personas?.

El articulo 1 de la Constitucién Espafola, en su primer apartado, establece
que Espaiia se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho, que pro-
pugna como valores superiorves de su ordenamiento juridico la libertad, la justi-
cia, la igualdad y el pluralismo politico. No se trata de un enunciado meramente
declarativo ya que sienta las bases juridicas del Estado espaiiol, orientando la
interpretacion del resto del ordenamiento juridico y, en especial, las politicas
publicas. Su caracter de norma fundamental impregna cualquier legislacion,
especialmente aquella que afecta directamente a los derechos y libertades de los
ciudadanos. Desde esta primera aproximacion constitucional, el tratamiento de
la discapacidad no puede quedar anclado a un enfoque ya vetusto y caracterizado
por su vertiente médica o asistencial. Este modelo anticuado, que entiende a la
discapacidad como un problema individual derivado de una condiciéon médica y
que exige exclusivamente respuestas sanitarias o rehabilitadoras, resulta injusto,
inadecuado e incongruente con los valores de igualdad, justicia y libertad procla-
mados en el articulo primero de la Carta Magna®.

El modelo social de la discapacidad, recogido y defendido en la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ONU, 2006) * conside-
ra que la misma no reside exclusivamente en la persona, sino que resulta de
la interaccién entre las condiciones de la persona y las barreras sociales, fisi-
cas, culturales y actitudinales que impiden o dificultan su participacién plena
en igualdad de condiciones®. Por mandato del articulo 4 de la Convencion, que

1.  Hace ya dos décadas esta cuestién fue abordada en un estudio publicado por el Club de
Roma, consultese DE LORENZO, R., The Future of People with Disability in the World,
2005, disponible en: https://www.clubofrome.org/publication/the-future-of-people-with-
disability-in-the-world-2005/ (tiltima revision: 2/11/2025). El estudio ofrece una vision
general de la situacion a la que se enfrentan las personas con discapacidad, con propues-
tas concretas para acabar con los dobles estaindares que excluyen a muchas personas
con discapacidad de desempeiiar un papel activo. El informe subraya que solo con la
plena inclusion de las personas con discapacidad se puede defender y promover la diver-
sidad humana. ,

2. El estudio pormenorizado de esta perspectiva se halla en DE LORENZO, R., PEREZ
BUENQO, L. C. (directores), Tratado sobre Discapacidad, Aranzadi, Pamplona, 2007, p.
1630.

3. Para ahondar en la materia, DE ASIS ROIG, R., «<De nuevo sobre Constitucién y
Discapacidad», Universitas Revista De Filosofia, Derecho y Politica, (31), 2019, pp. 52-64.

4.  En el caso de Espana, se debe tener en cuenta el Instrumento de Ratificacion de la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13
de diciembre dg 2006, publicado en el BOE num. 96, de 21 de abril de 2008.

5. Alrespecto, PEREZ BUENO, L. C., «La Convencién Internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad: un tratado vivo al servicio del cambio social», Anales de
Derecho y Discapacidad, N.° 3, 2018, pp. 269-272.
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obliga a los Estados a tomar las medidas necesarias legislativas, administrativas
y de cualquier indole —se debe garantizar el ejercicio pleno y sin discriminacién
de los derechos humanos por parte de las personas con discapacidad—. En con-
sonancia, el articulo primero de la Constitucion puede servir como fundamento y
legitimacién constitucional del transito del modelo médico-asistencial al modelo
social y de derechos. Es este ultimo el unico que respeta plenamente los valores
superiores del ordenamiento juridico espanol: la igualdad real, la inclusion, la
justicia social y la libertad individual.

Los articulos 9 y 14 de la Constitucién son pilares fundamentales del marco
normativo sobre discapacidad en el sistema juridico espafiol porque obligan al
Estado no solo a reconocer formalmente los derechos, sino a promover politicas
activas que hagan posible su ejercicio real y efectivo. Ambos articulos prohiben
cualquier forma de discriminacion, directa o indirecta, hacia las personas con
discapacidad y sustentan el desarrollo legislativo en materia de accesibilidad,
igualdad de oportunidades, inclusion laboral, educativa y social.

Asi como el articulo 9.2 establece que corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de las personas sean
reales y efectivas, removiendo los obstaculos que impidan o dificulten su pleni-
tud y facilitando su participacion en la vida politica, cultural y social, el articulo
10 de la Constitucion, de los derechos y deberes fundamentales, establece la dig-
nidad de la persona, también de la persona con discapacidad, como fundamento
del orden politico y de la paz social.

Se trata de tres pilares, articulos 9, 10 y 14, que garantizan un enfoque de
igualdad sustantiva y no meramente formal, y constituyen el fundamento consti-
tucional del principio de inclusién y del principio de dignidad humana que deben
regir toda politica publica relativa a la discapacidad.

Junto a estos tres pilares, la sociedad civil organizada en torno a las perso-
nas con discapacidad y sus familias llevaba varios afios reclamando a los poderes
publicos y los partidos politicos la reforma del articulo 49, dedicado especifica-
mente a las personas con discapacidad, habida cuenta de lo inadecuado del texto
que estaba vigente, con la mencion de disminuidos, y que por haberse adopta-
do hace mas de cuatro décadas no estaba alineado con el enfoque de derechos
humanos®.

La necesidad, por tanto, de una reforma constitucional, se habia vuelto ain
mas acuciante desde la entrada en vigor de la Convencion, en 2008, que estable-
ce un modelo social de derechos humanos, y cuyos principios, valores y man-

6.  Para ampliar el conocimiento juridico sobre la primera reforma de caracter social de la
Constituciéon Espafiola resulta imprescindible la lectura de DIEZ BUESO, L. (Directora)
La reforma del articulo 49 de la Constitucion Espaiiola, Serie Derecho de la Discapacidad
V, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2024, p. 162.
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datos entraban en clara contradiccion con la Constitucion, por pertenecer a dos
épocas y dos culturas diferentes.

En su redaccién originaria, el articulo 49 de la Constituciéon plasmaba una
vision del derecho de la discapacidad propia del modelo médico-rehabilitador de
caracter asistencial. Sustancialmente, dirigia un mandato a los poderes publicos
en beneficio de las personas con discapacidad, a quienes unicamente se presen-
taba como destinatarios de una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion
e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, sujetos a la tutela
de esos mismos poderes publicos, a los que el constituyente ordenaba que pres-
taran la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para
el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos’.

Las evidentes limitaciones que aquejaban a la literalidad del precepto no
deben impedirnos recordar su novedad en el panorama del constitucionalis-
mo comparado, donde casi no habia precedentes, excepto el articulo 71 de la
Constitucion portuguesa de 1976, relativo a los ciudadanos portadores de deficien-
cia fisica o mental.

Por el afio 2018, las labores de incidencia politica del movimiento social de la
discapacidad comenzaron a tomar forma, y el Gobierno y el Parlamento espafo-
les pusieron en marcha el procedimiento de reforma constitucional a propdsito
del articulo 49.

Dicha iniciativa sufrié una serie de avatares que impidieron que la misma
prosperara. Sin embargo, ha sido la presiéon sostenida, la demanda permanente
y la insistencia propositiva de la sociedad civil organizada la que ha desenca-
denado la espiral de actuaciones que ha desembocado en la anhelada reforma
constitucional del articulo 49.

El CERMI, de acuerdo con su caracteristica linea propositiva, enuncio los
planteamientos y formulaciones para la nueva redaccion del articulo 49 bajo
una serie de premisas entre las que se encontraba la cuestion terminologica. La
reforma sin duda tenia que suprimir la palabra disminuidos, que no solo estaba
superada, sino que resultaba ofensiva e hiriente, sino que tenia que ser sustituida
por la tnica opcién posible que era la de personas con discapacidad. La cuestion
terminoldgica fue la detonadora de este proceso, pero no se podia detener alli.
Asimismo, se tenia que eliminar la categorizacion por tipologias de discapacidad
(fisicos, sensoriales y psiquicos) ya que este tipo de clasificaciones estan vetus-
tas e incluso pueden generar efectos contraproducentes. Por ultimo, la discapa-
cidad organizada demandé una redacciéon completamente renovada del articulo
49, con los siguientes lineamientos:

7. DE LORENZO, R., «Reforma social de la Constitucion: comentarios y reflexiones al arti-
culo 49», Anales de Derecho y Discapacidad, N.° 3, 2018, pp. 11-40.
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a. Tenia que acoger una mencion a que las personas con discapacidad
gozaran real y efectivamente de la igualdad y de los demas derechos y
libertades reconocidos en la Constitucion a toda la ciudadania, sin discri-
minaciones ni exclusiones por razon de esta circunstancia.

b. Una mencidn expresa a que la legislacion, las politicas oficiales y
la accion de los poderes publicos y de las autoridades y sus agentes
tenian que promover, proteger y asegurar de manera reforzada el ejer-
cicio efectivo de los derechos de las personas con discapacidad para
que respetando su libertad de eleccion y preferencias puedan llevar con
los apoyos precisos una vida participativa e independiente, en entornos
universalmente accesibles, y estar incluidas en la comunidad, de la que
deben ser consideradas una parte valiosa de la diversidad humana y
social.

c. Tenia que citarse de modo visible la Convencion como marco juridico
de aplicacion y exigibilidad en la materia.

d. El nuevo articulo debia otorgar a los derechos de las personas con
discapacidad declarados y reconocidos en el articulo 49 la mas intensa
proteccion legal y jurisdiccional prevista en los apartados 1y 2 del articulo
53 del texto constitucional.

Traducida a propuesta normativa articulada, redactada juridicamente, se
reproduce a continuacion el texto actual®:

Articulo 49.

Las personas con discapacidad ejercen los devechos previstos en este Titulo
en condiciones de libertad e igualdad reales y efectivas. Se regulara por ley la
proteccion especial que sea necesaria para dicho ejercicio.

Los poderes pitblicos impulsarin las politicas que garanticen la plena auto-
nomia personal y la inclusion social de las personas con discapacidad, en
entornos universalmente accesibles. Asimismo, fomentaran la participacion
de sus organizaciones, en los términos que la ley establezca. Se atenderdin
particularmente las necesidades especificas de las mugeres y los menores con
discapacidad.

Finalmente, el Boletin Oficial del Estado publicaba la reforma del articulo 49
el 17 de febrero de 2024, entrando en vigor ese mismo dia y culminando asi un
proceso largo, lleno de vicisitudes y no exento de contratiempos.

8.  Este fue el texto que como proposicion de reforma aprob6 el Congreso de los Diputados
el 18 de enero de 2024, por una amplisima mayoria del arco parlamentario, y el Senado
de Espana hizo otro tanto en sesion del 25 de enero de 2024.
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Tal como ha afirmado el presidente del CERMI, Luis Cayo Pérez Bueno, «se
abusa y mucho del término historico, cierto, pero en esta ocasion esta mas que
justificado. Porque histérico es que asistamos a una reforma sin precedentes
de nuestra norma maxima, la primera nitidamente social, que redacta de nueva
planta el articulo 49, dedicado a las personas con discapacidad y a sus derechos.
Mas de 45 anos después de su promulgacion, la Constitucion Espafiola ha dejado
de ofender a las personas con discapacidad llamandolas disminuidos; ha cesado
la agresién a su dignidad, antes vivamente herida»®.

El articulo 49, en su nueva redaccidn, y la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad estan estrechamente vinculados en su espiritu
y en las metas que persiguen, ya que sendas normas juridicas buscan garanti-
zar el pleno ejercicio de los derechos humanos por parte de las personas con
discapacidad, eliminando barreras y promoviendo su inclusion efectiva en la
sociedad .

Sin animos de exhaustividad, podemos comenzar sefalando que segun la
norma constitucional las personas con discapacidad deben ejercer sus derechos
en condiciones de libertad e igualdad reales y efectivas, mientras que el arti-
culo 5 de la Convencion reconoce la igualdad ante la ley y prohibe toda discri-
minacién basada en la discapacidad, exigiendo a los Estados parte la adopcion
de medidas especificas para garantizar la igualdad de oportunidades. En ambos
casos, se reconoce, por tanto, que la igualdad requiere acciones especificas y
medidas de proteccién para garantizar condiciones reales de igualdad.

Respecto a la accesibilidad universal y la eliminacién de barreras, el articu-
lo de la Constitucion nos recuerda que los poderes publicos deben garantizar
entornos universalmente accesibles, promoviendo la autonomia personal, mien-
tras que en la Convencion, su articulo 9 establece que la accesibilidad es un pilar
fundamental que obliga a los Estados parte a asegurar el acceso de las personas

9. PEREZ BUENO, L. C., «<Un caso de éxito de incidencia politica de la sociedad civil
organizada. La reforma del articulo 49 de la Constitucion Espaiola», en DIEZ BUESO,
L. (Dir.) La reforma del articulo 49 de la Constitucion Espaiola, Serie Derecho de la
Discapacidad V, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2024, pp. 91-109, p. 107.

10. El articulo 49 de la Constitucién, en su nueva redaccion, ya esta dando sus frutos y
sirviendo de plataforma para el impulso de otras reformas legislativas que resultaban
necesarias y que recogian demandas del sector social organizado de la discapacidad. En
este sentido, el Consejo de Ministros aprob6 el Anteproyecto de Ley por la que se modifi-
can el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusion social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
v la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion
a las personas en situacion de dependencia, para la extension y refuerzo de los derechos
de las personas con discapacidad a la inclusidn, la autonomia y la accesibilidad universal
conforme al articulo 49 de la Constitucién Espanola. Se espera y desea que su tramita-
cion parlamentaria sea no solo factible sino también exitosa.
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con discapacidad al entorno fisico, la informacién, las comunicaciones y los ser-
vicios. Comparten, en este sentido, la idea de que la accesibilidad es una condi-
cion sine qua non para el ejercicio efectivo de los derechos.

La nueva redaccion otorgada al precepto de la Carta Magna hace hincapié
en la necesidad de garantizar la plena autonomia personal y la inclusién social,
a la vez que senala la importancia de la participacién de organizaciones repre-
sentativas de personas con discapacidad. Mientras que la Convencién dedica su
articulo 19 a la vida independiente de las personas con discapacidad dentro de
la comunidad y el articulo 29 se refiere a la participacion politica y en la esfera
publica de las personas con discapacidad. Ambos instrumentos juridicos pro-
mueven el principio de la vida independiente, la participacion plena y efectiva
de las personas con discapacidad en la sociedad, como elementos centrales del
reconocimiento de los derechos.

El articulo 49 ordena que se atiendan particularmente las necesidades espe-
cificas de mujeres y menores con discapacidad, mientras que los articulos 6 y
7 de la Convencién reconocen que las mujeres y nifias con discapacidad estan
sujetas a multiples formas de discriminacién, por lo que se deben tomar medi-
das especificas para garantizar su desarrollo, proteccién y empoderamiento.
También hay prevista, por las condiciones de vulnerabilidad a las que estan suje-
tas, una proteccién especial para nifias y nifios con discapacidad.

Por ultimo, segun el articulo 49 los poderes publicos tienen la responsabi-
lidad de impulsar politicas para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos
por parte de las personas con discapacidad, precepto que esta perfectamente
alineado con el articulo 4 de la Convencion que se refiere a la obligacion de
los Estados parte de adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de
cualquier otro tipo necesarias para garantizar el cumplimiento de este tratado
internacional de derechos.

Hablar del Derecho de la Discapacidad en Espaiia, es hacer referencia a una
rama auténoma del ordenamiento juridico, que debe ser un area especifica del
conocimiento del derecho para su estudio y divulgaciéon y un ambito de aplica-
cion practica y material de ese bloque normativo que debe proveernos de nuevas
opticas, metodologias, herramientas y enfoques para conseguir el objetivo per-
seguido que no es otro que mejorar cuantitativa y cualitativamente los niveles de
proteccion juridica, real y efectiva de las personas con discapacidad .

Este enfoque situa a la persona con discapacidad, junto a la «situacién de
discapacidad» misma, como el centro o eje de referencia o de imputacion de

11. Para profundizar en este concepto, se puede consultar DE LORENZO, R, PEREZ
BUENO, L. C. (directores), Fundamentos del Derecho de la Discapacidad, Serie Derecho
de la Discapacidad, Aranzadi, Pamplona, 2020, pp. 78-84.
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derechos y de obligaciones respecto de los cuales, y con objeto de afrontar y
resolver la diversidad de problemas, de obstaculos y de dificultades que el entor-
no y la sociedad impone a la persona con discapacidad para el ejercicio pleno de
sus derechos humanos y fundamentales, nos encontramos en la necesidad de
articular una serie de respuestas a tales problemas, lo que exige la deteccion y
enumeracion precisas de cudles deben ser tales respuestas en términos de dere-
chos o mecanismos de proteccidn.

Elaborado dicho catalogo o listado de respuestas, la metodologia nos lleva a
indagar cuales son las soluciones concretas que el Ordenamiento Juridico, cual-
quiera que sea la rama del Derecho en la que nos adentremos, ofrece sobre esa
cuestion predeterminada, y ello tanto en el derecho positivo, internacional, euro-
peo, nacional o autonémico, asi como como en la jurisprudencia y en la doctrina.
De modo que a cada una de esas lineas del catdlogo de cuestiones fundamentales
corresponde a una vision transversal del repertorio o conjunto de soluciones que
el Ordenamiento ha facilitado con independencia de en qué disciplina o rama del
Ordenamiento se alojen.

La elaboracion del proyecto del Derecho de la Discapacidad, del que esta
obra representa el sexto gran paso, se ha venido construyendo a lo largo de un
laborioso viaje que se inici6 hace ya unos afios y en el que se ha podido con-
tar con la participacion, experiencia y buen hacer de magnificos profesionales,
asi como numerosas iteraciones y filtros en su desarrollo, que no hacen sino
aumentar la calidad y rigor de una obra de alcance extenso y enfoque novedo-
so!2, Confiamos en que el recorrido de este proyecto sera largo y beneficioso
para los derechos de las personas con discapacidad no sélo de Espafa sino tam-
bién de otras latitudes de Iberoamérica.

2. MARCO JURIDICO GENERAL Y POLITICAS PUBLICAS

En el contexto espaiiol, la posicion social de las personas con discapacidad
ha experimentado una evolucién sustancial en las ultimas décadas. La Ley de
Integracion Social de las Personas con Discapacidad, el 7 de abril de 1982, fue la
primera norma general sobre discapacidad en nuestro pais y la que inauguro el
camino de la legislacion y de las politicas publicas de discapacidad de un modo
amplio e integral. Si bien la denominada LISMI fue derogada en el afio 2013
como tal, continta en la Ley general de Discapacidad ahora vigente, ya que se
refundio en este texto ultimo. Su valor reside en que sirvié de base para el dise-
fio de las politicas publicas de inclusion de personas con discapacidad en toda
la consolidacion de la etapa democratica que se abri6 luego de la caida de la
dictadura franquista.

12. Remitimos a la lectura del Capitulo n.° 1: Concepto y método del Derecho de la
Discapacidad, de este mismo volumen.
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Una ley en su momento pionera y avanzada, fruto de las propuestas y
demandas del movimiento de la discapacidad de la transicién democratica espa-
nola que si bien hoy queda superada en vision, enfoque, conceptos, también ha
dejado ensefianzas y ha permitido avances.

Se ha transitado desde una situacién de exclusién estructural hacia un mar-
co en el que la igualdad de derechos constituye un objetivo ampliamente com-
partido por las propias personas con discapacidad, sus entidades representati-
vas, las administraciones publicas y el conjunto de la sociedad. En la actualidad,
se reconoce de forma generalizada que el principio de igualdad ante la ley supo-
ne la imposibilidad de justificar cualquier forma de discriminacion por razon de
discapacidad.

Conceptos como «no discriminaciéon», «accesibilidad universal», «disefio
para todas las personas» o «discapacidad y derechos humanos» han sido incor-
porados progresivamente al discurso juridico, politico y social, reflejando un
cambio de paradigma en el modo en que se concibe la discapacidad. Su uso
extendido y naturalizado evidencia una transformacion cultural que reconoce la
discapacidad como una condicién inherente a la diversidad humana, merecedora
de pleno reconocimiento y participacion en igualdad de condiciones.

La efectividad de los derechos reconocidos se ha promovido mediante un
conjunto significativo de reformas normativas que han contribuido a redefinir el
panorama juridico y social en este ambito, acercandolo a los marcos establecidos
por organismos internacionales como la Organizacion de las Naciones Unidas o
la Unién Europea. Entre dichas reformas, cabe destacar las que se mencionaran
en este apartado y que tienen que ver con el desarrollo normativo en materia de
igualdad de oportunidades y no discriminacion, la universalizacion de los servi-
cios sociales, la promocién de la autonomia personal, la atencién a la dependen-
cia y las medidas de inclusion en el mercado laboral.

No obstante, es importante subrayar que el impacto y alcance de estas poli-
ticas publicas no habrian sido posibles sin la participacién activa del movimiento
asociativo de la discapacidad®®.

La Ley 39/2006 de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las
personas en situacion de dependencia establece entre sus principios, la promocion
de las condiciones precisas para que las personas en situacion de dependen-

13. En consonancia con el principio rector «nada sobre nosotros sin nosotros», la implica-
cion de las organizaciones sociales, con el CERMI a la cabeza, ha constituido un ele-
mento esencial en el disefio, aplicacion y evaluacion de las politicas publicas. A través de
su capacidad de interlocucion, organizaciéon y movilizacion social, estas entidades han
contribuido a generar consensos, articular demandas colectivas y consolidar un dialogo
democratico que ha fortalecido la dimension participativa del Estado social y democrati-
co de derecho.
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cia puedan llevar una vida con el mayor grado de autonomia posible (art. 3.h).
Ademas, en su articulo 13 establece que la atencion a las personas en situaciéon
de dependencia y la promocién de su autonomia personal deberan orientarse a
la consecucién de una mejor calidad de vida y autonomia personal, en un marco
de efectiva igualdad de oportunidades, de acuerdo con los objetivos de facilitar
una existencia auténoma en su medio habitual, todo el tiempo que se desee y sea
posible; y proporcionar un trato digno en todos los ambitos de su vida personal,
familiar y social, facilitando su incorporacion activa en la vida de la comunidad.

La Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad establece el
modelo social de la discapacidad!* e incorpora distintas modificaciones legales
dirigidas a salvaguardar sus derechos con el objetivo de favorecer la toma de
decisiones en todos los aspectos de su vida, tanto personal como comunitaria,
progresar en el ambito de la autonomia personal, la desinstitucionalizacién y
garantizar la no discriminacion.

La denominada Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusion social, Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, es la que
unifica y actualiza el marco normativo sobre el derecho de discapacidad y tiene
por objeto garantizar la igualdad de oportunidades y trato para las personas con
discapacidad, eliminar cualquier forma de discriminacion, fomentar la inclusion
social, la vida independiente y establecer un régimen de infracciones y sancio-
nes en caso de incumplimientos. Sus principios fundamentales son la autonomia
personal, la vida independiente, la igualdad, la accesibilidad universal, el diseno
para todos, la participacion e inclusion plenas y la transversalidad de las politicas
publicas.

Los ambitos de aplicacién de la ley incluyen al empleo, la educacion, la
salud, la vivienda, el transporte, la sociedad de la informacidn, los medios de
comunicacion, el acceso a bienes y servicios publicos y privados y la participa-
cion en la vida politica y publica.

Entre los derechos reconocidos por la ley se encuentran la educacioén inclu-
siva, el derecho al trabajo y empleo digno, a la proteccion social y a prestaciones
especificas, a la salud, con atencion especifica y coordinada, a la accesibilidad
universal en entornos, productos y servicios, a la participacion en la sociedad y
en la toma de decisiones.

Asimismo, la ley contempla medidas de accion positiva, subvenciones, cuo-
tas de reserva en empleo y ayudas a la movilidad.

14. Para una conceptualizacion de este modelo, se puede consultar PALACIOS RIZZO, A., El
modelo social de la discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, CERMI-CINCA,
Madrid, 2008.
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La ley cuenta con un régimen de infracciones y sanciones, en el que se deta-
Ilan tres tipos de infracciones (leves, graves y muy graves), para quienes incum-
plan las normas de igualdad, accesibilidad o cometan actos discriminatorios.

Entre las obligaciones de los poderes publicos, esta el garantizar servicios
accesibles, proveer financiacion adecuada y promover la sensibilizacién social y
la formacion de profesionales.

Por ultimo, la ley establece organismos de apoyo y coordinacion como son
el Consejo Nacional de la Discapacidad, la Oficina de Atencién a la Discapacidad
y el Observatorio Estatal de la Discapacidad .

Pese a la manera manifiesta con que esta ley reconoce los derechos de las
personas con discapacidad y reconociendo las mayores cotas de igualdad en el
ejercicio de los derechos por parte de las personas con discapacidad que se han
podido ir consolidando en los ultimos dos lustros, lo cierto es que sigue consta-
tandose una discriminacion estructural que se puede ver reflejada en variados
ambitos y cuyo resultado no es otro que un menoscabo de la dignidad de las
personas con discapacidad y una afectacion en la calidad de sus vidas.

La falta de aplicacion efectiva de las sanciones previstas en la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social a pesar
del alto nimero de denuncias puede deberse a una combinacion de razones
estructurales, juridicas, politicas y culturales. Entre las principales causas,
nos encontramos con una débil voluntad politica en el sentido de que muchas
administraciones no priorizan la accesibilidad ni los derechos de las personas
con discapacidad en sus agendas. Las sanciones pueden ser impopulares entre
empresas o entidades publicas y privadas, por lo que se evita su aplicacién para
no generar conflictos o tensiones. Existe de base una descoordinaciéon adminis-
trativa y competencial debido a que en muchas ocasiones los diferentes niveles
de la administracion (local, autonomico, estatal) tienen dudas sobre quién debe
sancionar. Y junto a esto, la tramitacion de denuncias es lenta, poco efectiva debi-
do a la burocracia e incluso no esta garantizada la accesibilidad universal en los
propios canales de denuncia.

Otra razon de peso es la falta de formacion del personal técnico y juridico.
Muchos funcionarios o empleados de la Administracion desconocen el contenido
y alcance de la Ley, por lo que no pueden identificar correctamente una situacion
de discriminacion. Las unidades administrativas responsables no tienen medios
suficientes para investigar, tramitar y resolver expedientes sancionadores. En

15.  Para un andlisis pormenorizado y experto de esta ley, resulta de consulta inexcusable
DE LORENZO, R., PEREZ BUENO, L. C. (directores), La Ley General de Derechos de las
Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social (2013-2023): Balance Critico, Serie
Derecho de la Discapacidad IV, Aranzadi, Pamplona, 2023, pp. 405.

177



El Derecho de la Discapacidad en Iberoamérica

muchos casos, ni siquiera existen inspectores especializados en accesibilidad
universal.

A esto se suma el hecho de que algunas normas de accesibilidad (normati-
vas UNE, por ejemplo) se usan como referencia, pero no siempre tienen fuerza
legal suficiente o su aplicacion no es obligatoria en todos los contextos!6. Esto
dificulta justificar legalmente la infraccion.

Las personas con discapacidad o sus asociaciones a menudo no tienen los
recursos o apoyos necesarios para acudir a los tribunales, mientras que la socie-
dad en general no exige activamente la aplicaciéon de estas sanciones, lo que
reduce la presion publica para actuar.

Asimismo, el régimen sancionatorio adolece de fallos o ambigiiedades por-
que no siempre esta claramente definido qué constituye una infraccion sancio-
nable, cudl es el procedimiento adecuado para sancionar o debido a la lentitud
administrativa, ya mencionada, muchas denuncias prescriben sin que se llegue
a resolver o sancionar.

Lamentablemente, la discriminacién por discapacidad muchas veces se per-
cibe como una cuestion de caracter secundario, no como una violacion de dere-
chos fundamentales, lo que reduce su peso social y juridico.

Sin pretender cubrir de manera exhaustiva la ingente cantidad de normas
que se han ido dictando con el objetivo de responder a la situacion de las per-
sonas con discapacidad'’, ordenando los medios necesarios para que ninguna
circunstancia les impida el disfrute de los derechos en términos de igualdad,
de manera real y efectiva, con el resto de los ciudadanos podemos mencionar
en materia civil a la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de

16. La normativa UNE (acrénimo de Una Norma Espaisiola) es el conjunto de normas téc-
nicas elaboradas y aprobadas por la entidad espafiola UNE (Asociacion Espafiola de
Normalizacion). Estas normas establecen criterios técnicos consensuados para produc-
tos, servicios, procesos o sistemas en numerosos sectores, incluyendo la accesibilidad,
la industria, la seguridad, las tecnologias de la informacidn, entre otros. Son de aplica-
cion voluntaria, salvo que una ley o reglamento las haga obligatorias. Es decir, por si
solas no tienen caracter legal, pero pueden adquirirlo si se incluyen o se citan expresa-
mente en leyes, reales decretos, ordenanzas o pliegos técnicos. Son fruto del consenso
entre expertos de diferentes sectores tales como administraciones publicas, empresas,
asociaciones de consumidores o universidades. Sirven de referencia técnica, garantizan-
do la calidad, seguridad, accesibilidad o interoperabilidad de productos y servicios.

17. Se destaca la magnifica utilidad del Cédigo del Derecho de la Discapacidad. Legislacion
Estatal, elaborado por el Consejo General del Poder Judicial, publicado por el BOE y
actualizado en su edicion digital que esta disponible en:  https://www.boe.es/biblio-
teca_juridica/codigos/codigo.php?id=125_Codigo_del_Derecho_de_la_Discapacidad_
Legislacion_Estatal&modo=2 ((ltima revisiéon: 21,/11/2025)
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Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad. Dicho ins-
trumento juridico tiene por objeto regular nuevos mecanismos de proteccion de
las personas con discapacidad, centrados en un aspecto esencial de esta protec-
cion, cual es el patrimonial.

También en materia civil, la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica, que sera objeto de comentario en el préoximo
apartado de este capitulo.

Respecto a la materia penal, la Ley Orgdnica 2/2020, de 16 de diciembre, de
modificacion del Codigo Penal para la erradicacion de la esterilizacion forzada o
no consentida de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente. Espaia,
como Estado que ha ratificado la Convencion tiene la obligacion de respetar,
proteger y hacer efectivo el derecho de todas las personas con discapacidad a
la igualdad y la no discriminacion. En ese sentido, se tenia que abstener de toda
accion que discrimine a las personas con discapacidad y en particular erradicar
una practica vulneradora de los derechos humanos mas basicos.

En materia de proteccion social, la, ya mencionada mas arriba, Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las per-
sonas en situacion de dependencia que asume el principio de que la atencion a las
personas en situacion de dependencia y la promocién de su autonomia personal
constituye uno de los principales retos de la politica social de los paises desarro-
llados. Se trata de que el Estado atienda las necesidades de aquellas personas
que requieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la vida diaria,
alcanzar una mayor autonomia personal y poder ejercer plenamente sus dere-
chos de ciudadania.

En materia de salud, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica, que tiene que ser reformada a la luz de la Ley
8/2021 y de acuerdo con los derechos que se le reconocen a las personas con
discapacidad en la Convencién y que tienen que ver con recibir informacion de
modo adecuado a sus posibilidades de comprension y a través de canales que
sean respetuosos con el principio de accesibilidad universal.

En materia de comunicacion, la Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que
se reconocen las lenguas de signos espaiiolas y se vegulan los medios de apoyo a la
comunicacion oval de las personas sovdas, con discapacidad auditiva y sordocie-
gas, parte de la realidad de que a las personas sordas, con discapacidad auditiva
y sordociegas, las rodea una sociedad formada mayoritariamente por personas
oyentes por lo que, para su inclusion resulta necesario derribar las barreras exis-
tentes en la comunicacion. Se trata de propiciar su acceso a la informacién y a la
comunicacion, para lo que resulta imprescindible reconocer y regular de manera
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diferenciada el conocimiento, aprendizaje y uso de la lengua de signos espaiiola,
asi como de los medios de apoyo a la comunicacion oral.

En materia de urbanismo, la Ley 15/1995, de 30 de mayo, sobre limites del
dominio sobre inmuebles para eliminar barreras arquitectonicas a las personas con
discapacidad parte del principio de que la propia Constitucion establece como
uno de los pilares que han de regir la politica social y econémica de los poderes
publicos, el de llevar a cabo una politica de inclusién de las personas con disca-
pacidad amparandolas especialmente para el disfrute de una vivienda digna y
adecuada y facilitindoles la movilidad a través de la progresiva eliminacién de
las barreras arquitectonicas y fijando un procedimiento para la ejecucion de las
obras de adaptacién que resulten necesarias en los inmuebles.

En materia de transporte y movilidad, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
sobre igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad, establecio el marco de referencia para ir progre-
sivamente avanzando en la adopcion e implantaciéon de las medidas para garan-
tizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas
con discapacidad y en cumplimiento de estas previsiones legales, el Real Decreto
1544/2007, de 23 de noviembre, por el que se regulan las condiciones bdsicas de
accesibilidad y no discriminacion para el acceso y utilizacion de los modos de trans-
porte para personas con discapacidad determina las condiciones basicas de acce-
sibilidad y no discriminacién para su utilizacion por las personas con discapaci-
dad para los modos de transporte ferroviario, maritimo, aéreo, por carretera, en
autobus urbano y suburbano, ferrocarril metropolitano, taxi y servicios de trans-
porte especial, fijando también su calendario de implantacién, en el marco de lo
establecido por la disposicion final octava de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre.
Respecto al transporte aéreo, resultan de obligado cumplimiento las normas de
proteccidn y asistencia establecidas por el Reglamento (CE) n.° 1107/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, sobre los derechos de las
personas con discapacidad o movilidad reducida en el transporte aéreo.

En materia de vivienda, se debe tener en cuenta la Ley 12/2023, de 24 de
mayo, por el derecho a la vivienda. En ella, el Articulo 11 sobre planificacién y
ordenacidn territorial, establece que: «las politicas publicas de vivienda se coor-
dinaran con las politicas urbanas para promover entornos inclusivos, accesibles
y sostenibles». El Articulo 16 sobre medidas para garantizar la accesibilidad uni-
versal y el disfrute de una vivienda digna se afirma que: «Los poderes publicos
promoveran actuaciones que garanticen la accesibilidad universal y fomenten el
disefio universal en materia de vivienda, prestando especial atencidn a las per-
sonas con discapacidad, personas mayores y otros colectivos con necesidades
especificas». También se menciona que se podran establecer incentivos, ayudas
publicas y modificaciones normativas para mejorar la accesibilidad. EI Articulo
18 sobre vivienda protegida y reservas para necesidades especificas, afirma que
«se estableceran reservas especificas de vivienda protegida para personas con
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discapacidad, en funcién de las necesidades existentes, asi como viviendas que
retnan condiciones adecuadas de accesibilidad». Asimismo, «las viviendas desti-
nadas a personas con discapacidad deberan estar adaptadas o ser susceptibles de
adaptacion razonable». El Articulo 21 sobre destino del parque publico de vivien-
da, establece que «el parque publico de vivienda se destinara prioritariamente al
alojamiento de personas en situacion de vulnerabilidad, incluidas personas con
discapacidad».

Sin embargo, y mas alla de estas menciones expresas a la accesibilidad
universal, en Espafia resulta imprescindible reformar la Ley de Propiedad
Horizontal para asegurar la accesibilidad universal a un bien basico como es la
vivienda, cuyo acceso hoy se ve gravemente comprometido, incluso negado, a las
personas mayores y con discapacidad. Se debe tener en cuenta que en la actuali-
dad el 70% de los edificios de viviendas verticales no son universalmente accesi-
bles. Entre otros aspectos, esto implica que carecen de ascensor, que no tienen
rampas, que no disponen de sefializacion para personas ciegas, que presentan
escalones a la entrada, que sus piscinas y zonas de jardines no estan adaptadas.

Desde el CERMI se ha trasladado a los poderes publicos la peticion de eli-
minar el limite de 12 mensualidades corrientes para que las comunidades de
vecinos tengan que asumir los gastos derivados de las obras de accesibilidad.
Cuando se trata de garantizar las condiciones de seguridad o de estanqueidad de
los edificios, no hay limites de gasto y las comunidades han de ejecutar las obras,
cuesten lo que cuesten. No sucede igual con la accesibilidad universal, pese a
ser un derecho reconocido. Hay comunidades de vecinos de gran tamafio que si
pueden asumir costes elevados, como el que supone la instalacion de un ascen-
sor, pero las de pequeno o mediano tamafo, no y tampoco se les puede imponer.

Si el problema de la vivienda con razoén figura como la preocupacién princi-
pal de la sociedad espafiola, en el caso de las personas con discapacidad adquiere
tintes dramaticos. Por ello, el CERMI exigi6 inversiones y politicas publicas para,
poco a poco, conseguir un parque de vivienda razonablemente accesible. Otra
propuesta en este sentido es la creacién de un Fondo Publico de Promocion de
Accesibilidad Universal, nutrido con el 1,5 % del presupuesto que la administra-
cion dedique a infraestructuras, agenda urbana, movilidad y transportes.

3. CAPACIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD EN ESPANA

El articulo 12 de la Convencidn afirma que todas las personas con discapa-
cidad tienen plena capacidad juridica. El derecho al igual reconocimiento como
persona ante la ley entrana que la capacidad juridica es un atributo universal
inherente a todas las personas por su condicion humana y debe mantenerse para
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demas.
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Histoéricamente, las personas con discapacidad se han visto privadas en
muchas esferas, de manera discriminatoria, de su derecho a la capacidad juridi-
ca, en virtud de regimenes basados en la sustitucién, en la adopcién de decisio-
nes, como la tutela, la curaduria y las leyes sobre la salud mental que permiten el
tratamiento forzoso. En muchos casos, esta negacion de la capacidad juridica ha
hecho que se vean privadas de muchos derechos fundamentales, como el dere-
cho de voto, el derecho a casarse y fundar una familia, los derechos reproducti-
vos, la patria potestad, el derecho a otorgar su consentimiento para las relaciones
intimas y el tratamiento médico y el derecho a la libertad 8.

Todas las personas con discapacidad, incluidas las que tienen deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, pueden verse afectadas por la nega-
cion de la capacidad juridica y la sustitucion en la adopcion de decisiones. No
obstante, las Personas con discapacidad cognitiva o psicosocial han sido afec-
tadas —y lo siguen siendo— de manera desproporcionada. E1 Comité sobre
los Derechos de las personas con Discapacidad reafirma que el hecho de que
una persona tenga una discapacidad o una deficiencia no debe ser nunca motivo
para negarle la capacidad juridica ni ninguno de los derechos establecidos en el
articulo 12. Todas las practicas cuyo proposito o efecto sea violar el articulo 12
deben ser abolidas, a fin de que las personas con discapacidad recobren la plena
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas®.

Tal y como ha considerado el Comité sobre los derechos de las personas
con discapacidad, para el cumplimiento del derecho humano a la igualdad en el
ejercicio de la capacidad juridica es preciso que exista una educacién en materia
de derechos humanos. La educacion en estos derechos y la difusién de la infor-
macion necesaria para su concienciacion son actividades propias de promocion
de los derechos humanos a través de las cuales se fomenta su efectivo cumpli-
miento?. Es por ello, que las politicas publicas, tanto en el marco internacional
como en el nacional, deben apostar por la educacién en los derechos humanos.
Se debe favorecer la comprensién sobre los derechos humanos, de forma que
exista en la sociedad una mayor tolerancia e igualdad entre todas las personas,
protegiendo especialmente a las minorias que se encuentran mas desfavore-

18.  Sobre posibles interpretaciones de las figuras existentes a la luz de la Convencién desde
una vision critica, resulta pertinente la consulta de CASTRO-GIRONA MARTINEZ, J.
L., El articulo 12 de la Convencion de Derechos de Personas con Discapacidad, Editorial
Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2018.

19. CRPD/C/GC/1/Corr.1, Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Observacion general num. 1 (2014), Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante
la ley

20. Sobre este tema en particular, resulta oportuna la consulta de LIDON HERAS, L., La
discapacidad en el espejo y en el cristal: Derechos humanos, discapacidad y toma de con-
ciencia, articulo 8 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, un camino previo por recorrer, Coleccion Convencion ONU N.° 17,
CERMI-CINCA, Madrid, 2016, pp. 585.
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cidas. En este sentido, es preciso que lleven a cabo actividades de difusion y
aprendizaje de toda la informacion necesaria para que la sociedad sea mas cons-
ciente de la existencia de estos derechos humanos y asi luche por su efectivo
reconocimiento y consecucion. La capacidad juridica supone la capacidad de ser
titular de derechos y obligaciones (concediendo asi a la persona la proteccion
plena de sus derechos por el ordenamiento juridico) y de ejercer esos derechos
y obligaciones y el reconocimiento de esas acciones por la ley (legitimacion para
actuar). La capacidad juridica es un derecho inherente reconocido a todas las
personas sin distincién y, sin embargo, de manera frecuente se deniega o reduce
en el caso de las personas con discapacidad. La capacidad juridica significa que
todas las personas, incluidas las personas con discapacidad, tienen la capacidad
legal y la legitimacion para actuar simplemente en virtud de su condicién de ser
humano. Es con su reconocimiento que se accede a una participacion verdadera
en la sociedad.

Por otra parte, la capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona
para adoptar decisiones, que varia de una persona a otra y puede ser diferen-
te para una persona determinada en funciéon de muchos factores, entre ellos
ambientales y sociales. Este concepto es, de por si, muy controvertido y depen-
de de lo contextos sociales y politicos al igual que las disciplinas, profesiones y
practicas que desempefan un papel predominante en su evaluacion no siendo
por tanto un fenémeno objetivo, cientifico y natural.

El Comité ha apreciado que se mezclan de manera constante los conceptos
de capacidad mental y capacidad juridica de modo que, cuando se considera que
una persona tiene una aptitud deficiente para adoptar decisiones, a menudo a
causa de una discapacidad cognitiva o psicosocial, se le retira en consecuencia
su capacidad juridica para adoptar una decisién concreta. Esto se decide sim-
plemente en funcion del diagnoéstico de una deficiencia (criterio basado en la
condicién), cuando la persona adopta una decision que tiene consecuencias que
se consideran negativas (criterio basado en los resultados), o cuando se consi-
dera que la aptitud de la persona para adoptar decisiones es deficiente (criterio
funcional). El criterio funcional supone evaluar la capacidad mental y denegar la
capacidad juridica si la evaluacion lo justifica. A menudo se basa en si la persona
puede o no entender la naturaleza y las consecuencias de una decision y/o en
si puede utilizar o sopesar la informacion pertinente. Este criterio es incorrecto
porque se aplica en forma discriminatoria a las personas con discapacidad y por-
que presupone que se pueda evaluar con exactitud el funcionamiento interno de
la mente humana y que, cuando la persona no supera la evaluacion, se le niega
un derecho humano fundamental. En todos esos criterios, la discapacidad de la
persona o su aptitud para adoptar decisiones se consideran motivos legitimos
para negarle la capacidad juridica y rebajar su condicion como persona ante la
ley. El articulo 12 no permite negar la capacidad juridica de ese modo discrimina-
torio, sino que exige que Se proporcione apoyo en su ejercicio.
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Los Estados parte tienen la obligacién de proporcionar a las personas con
discapacidad acceso al apoyo que sean precisos para que tomen decisiones con
efectos juridicos. El apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica debe respetar
los derechos, la voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad y
nunca debe consistir en decidir por ellas.

Estos apoyos no se encuentran definidos ni especificados, se consideran
bajo este nombre a aquellos mecanismos, tanto oficiales como oficiosos, de dis-
tintos tipos e intensidades que les ayudan para el ejercicio de su capacidad juri-
dica con el fin de que, con el uso de esos apoyos, sus decisiones tengan efectos
juridicos validos. Se consideran apoyos actuaciones tan diversas como ayudarse
de personas para poder ejercer la capacidad juridica, emplear asistencia para la
comunicacion, usar medidas relacionadas con el diseno universal y la accesibi-
lidad o dar la posibilidad de que se lleve a cabo un proceso de planificacién anti-
cipada. Los apoyos no son universales, sino que el tipo y la intensidad de estos
variara de una persona a otra segun las necesidades que tenga, ya que en todo
momento se debe respetar la autonomia individual y la capacidad de las personas
con discapacidad de adoptar decisiones?..

También hay que tener en cuenta que el uso de apoyos no es imperativo,
algunas personas con discapacidad solo buscan que se le reconozca su derecho
a la capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas.

Tal y como menciona el Comité, en su Observacion General N.° 1 sobre
el articulo 12, la capacidad juridica y la capacidad mental no son equipara-
bles. La capacidad juridica supone la capacidad de ser titular de derechosy
obligaciones y de ejercer esos derechos y obligaciones y el reconocimiento
de esas acciones por la ley. Mientras tanto, la capacidad mental se refiere a
la aptitud de una persona para adoptar decisiones, que varia de una persona
a otra y puede ser diferente para una persona determinada en funcion de
muchos factores, entre ellos ambientales y sociales. Por otra parte, tenemos
la capacidad de obrar que es, por asi decirlo, la parte practica de la capacidad
juridica ya que supone el ejercicio de los derechos reconocidos por la capa-
cidad juridica.

La capacidad juridica se adquiere por el mero hecho de ser persona, no
conoce de grados ni de modificaciones y no se ve afectada por las circunstancias
personales de los individuos. No obstante, la capacidad de obrar se entiende que
puede ser limitada o restringida en virtud de ciertos de determinados atribu-
tos, que se considera que impiden a los sujetos autodeterminarse libremente de
manera consciente y responsable.

21.  Sobre los apoyos, ver ALCAIN, E., «Calificacion juridica de los “apoyos” a la persona
con discapacidad como parte integrante del concepto de “alimentos” del articulo 142 del
Codigo Civil», Anales de Derecho y Discapacidad, N.° 4, 2019, pp. 33-47.
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Capitulo 4. El Derecho de la Discapacidad en Espasia

En Espaia, el 3 de septiembre de 2021, entré en vigor la Ley 8/2021, de 2 de
Junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las perso-
nas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Se tratoé de un paso
decisivo en la armonizacion del ordenamiento juridico espaiiol a la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, que en su articulo 12 esta-
blece que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad
de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida, y obliga a los
Estados parte a aplicar las medidas adecuadas para ofrecerles a las personas con
discapacidad acceso al apoyo que puedan precisar en el ejercicio de su capacidad
juridica?. Vale recordar que el objetivo de la Convencién es promover, proteger
y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad,
asi como promover el respeto de su dignidad inherente.

A partir de este proposito, el tratado internacional de la discapacidad intro-
dujo importantes avances en el tratamiento de la discapacidad, ademas de exi-
gir a los Estados que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica se ofrezcan salvaguardias adecuadas y efectivas para evitar los abusos
de conformidad con estandares internacionales en materia de derechos huma-
nos. Dichas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean pro-
porcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el
plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de
una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial. Las
salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas.

La igualdad en la capacidad juridica constituye un principio fundamental
que asegura a todas las personas el reconocimiento como titulares de derechos
y obligaciones. Este principio permite que cada individuo tome decisiones que
afectan su vida y ejerza su autonomia en condiciones de igualdad. En este senti-
do, el articulo 12 reconoce expresamente el derecho de las personas con disca-
pacidad a ser tratadas con igual reconocimiento ante la ley. Ademas, introduce el
concepto de apoyos, entendidos como mecanismos, recursos y sistemas destina-

22. Lareforma del ordenamiento juridico espaiiol, que es consecuencia de la ratificacion
por Espana de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, se
inicié con la Ley 26/2011, llamada de adaptacion normativa a la Convencion internacio-
nal sobre los derechos de las personas con discapacidad, y que se encargé de modificar
numerosos cuerpos legales del derecho espaiiol. Sobre esta cuestién resulta interesante
el andlisis que ofrece CUENCA GOMEZ, P, «Sobre la reforma de la legislacion espafiola
en materia de capacidad juridica», en MIRANDA ERRO, J. y MARTINEZ PUJALTE, A.
L., Avanzando en la inclusion Balance de logros y agenda pendiente en el Derecho espaiiol
de la discapacidad, Aranzadi, Pamplona, 2019.
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dos a facilitar la toma de decisiones informadas, promoviendo asi la autonomia
de estas personas.

En general los sistemas juridicos —entre ellos el espafiol— han funcionado
bajo un modelo de sustitucion en la toma de decisiones. Este modelo se materia-
lizaba en figuras como la tutela o la curatela, que permitian a un tercero decidir
en nombre de la persona con discapacidad, partiendo de la presuncién de su
incapacidad para actuar por si misma?®. En oposicion a este enfoque, el modelo
de apoyos se basa en el respeto a la autonomia y a las preferencias de la persona
con discapacidad, garantizando su plena participacién en la vida social y juridica.

La ley 8/2021 supuso un paso al frente por parte del derecho espanol de la
discapacidad en el respeto al derecho de igualdad de todas las personas en el
ejercicio de su capacidad juridica. Asimismo, representa un radical cambio de
paradigma, porque se pasa de un sistema en el que predominaba la sustitucion
en la toma de las decisiones de las personas con discapacidad, a otro basado en
el respeto de su voluntad y de sus preferencias.

Elegir, para bien o para mal, equivocarnos o acertar con nuestras decisio-
nes, nos hace personas libres, y los sistemas politicos y las estructuras juridicas
deben facilitarnos esa libertad de elegir. Administrar nuestra vida de acuerdo
con nuestros propios deseos e intereses; elegir con quién y donde vivir; poder
desarrollarnos en cualquier ambito, ya sea el laboral, el intelectual o el emo-
cional, sin ser vigilados ni manipulados por terceros, es algo a lo que todas las
personas, con o sin discapacidad, debemos aspirar. Que se respeten los deseos
y libertades de las personas con discapacidad significa reconocerles su dignidad
como personas iguales ante la ley y en los hechos. Sin excepciones.

Entre los principales cambios que introdujo la Ley 8/2021, debemos mencio-
nar la supresion de la figura de la tutela para mayores de edad y la patria potes-
tad prorrogada y rehabilitada, que concedian al tutor la capacidad de tomar deci-
siones en nombre de la persona con discapacidad. La tutela es reemplazada por
sistemas de apoyos personalizados que permiten a la persona tomar decisiones
con asistencia y garantizando que se atienda a su voluntad, deseos y preferencias
en todas aquellas cuestiones que afectan a su vida. La curatela representativa
queda restringida a casos excepcionales en los que sea imposible determinar la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, a pesar de haber
realizado todas las acciones posibles para ello. Incluso en estos casos, la repre-
sentacion conlleva la obligacion de actuar como lo habria hecho la persona con
discapacidad, teniendo en cuenta su trayectoria vital y todos los factores que ésta
habria tenido en cuenta en dicho proceso de toma de decisiones. Asimismo, los

23. Para un andlisis desde el derecho comparado, se puede consultar BARIFFI, F. J.,
Régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con discapacidad,
Coleccion Convencion ONU N.° 11, CERMI-CINCA, Madrid, 2014.
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