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A todas las personas con discapacidad, que luchan por ejercer
plenamente sus derechos fundamentales
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INTRODUCCION

En julio de 2002, fui designado Director del Gabinete del Ministro de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, cargo que ocupé durante cerca de dos afios. El ejerci-
cio de esta responsabilidad me brind¢ la oportunidad de mantener un estrecho
contacto con el movimiento asociativo de las personas con discapacidad, y co-
nocer de cerca una realidad a la que hasta ese momento no habia tenido la oca-
sion de aproximarme. Ello sucedié justamente, ademds, cuando iba a
celebrarse, en 2003, el Afio Europeo de las Personas con Discapacidad, que
fue la ocasion para una intensa actividad normativa en este ambito. Pude par-
ticipar de este modo, de forma directa, en la elaboracion de lo que seria la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, No Discrimi-
nacion y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad (LION-
DAU), asi como en otras innovaciones normativas relevantes.

Este “aprendizaje” de la discapacidad, en el didlogo con los principales re-
presentantes del movimiento asociativo, me permitié no solo conocer sus pre-
ocupaciones y demandas, sino, sobre todo, constatar que las metas de la
igualdad de oportunidades y la plena inclusidn social de las personas con dis-
capacidad se encontraban todavia muy lejanas, si bien tuve al mismo tiempo
la satisfaccion de comprobar que se estaban produciendo avances relevantes,
de los que el mas destacado fue sin duda la aprobacion de la LIONDAU. Desde
ese momento, y tras aquella fructifera experiencia, la igualdad de oportunidades
de las personas con discapacidad se convirtio en una de mis principales preo-
cupaciones, por la que he procurado trabajar desde mis diversos ambitos de
responsabilidad. Mi relacion con el sector de la discapacidad se ha hecho cada
vez mas estrecha y cercana, y resultd también natural integrar paulatinamente
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la discapacidad entre mis areas de interés académico como jurista, hasta con-
vertirse en estos momentos en mi principal linea de investigacion. Mi posterior
incorporacion como Patrono a la Fundacion Derecho y Discapacidad, asi como
la participacion en diversos seminarios y obras colectivas promovidas por el
CERMI, asi como en el I Congreso sobre Derecho y Discapacidad, celebrado
en Granada en mayo de 2014, me han brindado la oportunidad de conocer y
tratar a otros colegas dedicados también al Derecho de la Discapacidad.

Desde mis primeras conversaciones y lecturas sobre discapacidad, percibi
el énfasis en considerar la discapacidad como una cuestion de derechos huma-
nos'. Intui entonces que, en nuestro sistema constitucional, la discapacidad po-
dria ser considerada una cuestion de derechos fundamentales; que, en
definitiva, garantizar la igualdad de oportunidades de las personas con disca-
pacidad consiste, en buena medida, en remover las barreras que les impiden
un ejercicio pleno y efectivo de sus derechos fundamentales. Ello me permitia
conectar esta nueva linea de investigacion con la que ha recibido mi atencion
principal hasta hace algunos afos, justamente la teoria general de los derechos
fundamentales; por otro lado, la importancia central en nuestro sistema cons-
titucional del articulo 9.2 de la Constitucion espafiola, del que me habia ocu-
pado en algunos trabajos?, y que en mi opinion permite superar la distincion
clasica entre libertades publicas y derechos sociales, brindaba la oportunidad
de considerar las demandas de las personas como discapacidad no entre los
que se han venido en denominar “derechos de la segunda generacion”, de pro-
blematica e insuficiente proteccion juridica, sino como derechos fundamentales
en sentido estricto, derechos de la primera generacion si se desea utilizar esta
terminologia, dotados de todas las garantias que para ellos prevé la Constitu-
cion de 19783,

I Cfr. por ejemplo PEREZ BUENO, Luis Cayo, El desmantelamiento de la discapacidad y otros escritos
vacilantes, Barcelona, El Cobre, 2004, pags. 20-33.

2 Cfr. MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis, “El art. 9.2 CE y su significacion en el sistema constitucional
de derechos fundamentales”, en Revista de las Cortes Generales, 40 (1997), pags. 111-128.

3 Ha vuelto recientemente sobre esta dicotomia DE LORENZO GARCIA, Rafael, “La Convencidn, un des-
afio inaplazable”, en ALCAIN MARTINEZ, Esperanza (dir.), La Convencién Internacional sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad. De los derechos a los hechos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015,
pags. 52-53.
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Esta es la perspectiva que se desarrolla en el presente libro. En el primer
capitulo trato de definir las bases en las que se asienta la posicion de los dere-
chos fundamentales de las personas con discapacidad en nuestro sistema cons-
titucional. En los restantes, tomando como punto de partida la construccion
disefada en el primer capitulo, analizo algunos derechos fundamentales que
no se encuentran suficientemente protegidos para las personas con discapaci-
dad en nuestro ordenamiento, como consecuencia principalmente de restric-
ciones establecidas por el legislador, ocupandome de este modo de cuestiones
como el aborto por razén de discapacidad, la esterilizacion no consentida, la
participacion politica y la restriccion del derecho de sufragio, y el derecho a la
educacion inclusiva. Se trata solo de una seleccion de algunos problemas rele-
vantes, pero estoy convencido de que la construccion formulada en el capitulo
primero resulta fecunda para abordar un analisis constitucional de todos aque-
llos derechos cuyo ejercicio efectivo resulta problematico para las personas
con discapacidad. Tengo la esperanza de que se trate de una aportacion util,
que pueda contribuir a una mejor defensa juridica de los derechos fundamen-
tales de las personas con discapacidad.

Los tres primeros capitulos de este libro tienen su base en trabajos que he
venido publicando en los ultimos afios, si bien han sido objeto de una reelabo-
racion tan profunda (incorporando cuestiones que no habian sido tratadas an-
teriormente, y teniendo en cuenta las novedades legislativas, doctrinales y
jurisprudenciales), que en realidad puede afirmarse con todo rigor que se trata
de contribuciones nuevas. En cambio, el capitulo cuarto ha sido publicado en
el Informe sobre Derechos Humanos y Discapacidad —que elabora anualmente
el CERMI- correspondiente a 2014%, y para este libro ha sido tan solo objeto
de alguna revision menor, y se ha incorporado alguna referencia legislativa y
bibliografica adicional. Por su parte, el capitulo quinto es enteramente inédito,
pues nunca me habia ocupado monograficamente con anterioridad del derecho
a la educacion inclusiva.

4*MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis, “Discapacidad y derecho fundamental a la participacion politica”,
en COMITE ESPANOL DE REPRESENTANTES DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD, Derechos hu-
manos y discapacidad. Informe Espaiia 2014, Madrid, Cinca, 2015, pags. 231-256.
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Quiero aprovechar esta oportunidad, finalmente, para dar las gracias a todas
aquellas personas que, a lo largo de estos afios, han estimulado mi compromiso
con la discapacidad. Son tantos que no puedo citarlos uno por uno, y a todos
ellos se dirige mi gratitud. Pero creo que es justo destacar a algunas personas:
a Mario Garcia y Paulino Azlia, que se encuentran entre las primeras personas
que pude conocer en el sector de la discapacidad; y a Luis Cayo Pérez Bueno,
Miguel Carballeda, Alberto Duran y Rafael de Lorenzo, con quienes he tenido
la oportunidad de mantener una relacion particularmente estrecha y fecunda a
lo largo de todos estos afios y de compartir frecuentes reflexiones. De todos
ellos he aprendido mucho, y su magisterio se refleja de forma constante en este
libro. Agradezco, finalmente, al profesor Tomas de Domingo que haya tenido
la paciencia y la amabilidad de revisar integramente este escrito, asi como sus
atinadas sugerencias y observaciones, en algunos casos discrepantes de las tesis
que defiendo. La responsabilidad de los errores y desaciertos es, en cambio,
enteramente mia.

Antonio-Luis Martinez-Pujalte
Elche, 25 de octubre de 2015
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Capitulo I
POSICION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Como es bien sabido, la unica referencia explicita a las personas con disca-
pacidad que contiene la Constitucion espafiola de 1978 es la de su articulo 49:
“Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, reha-
bilitacién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a
los que prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan es-
pecialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los
ciudadanos”. Se trata, sin duda, de un precepto redactado en un lenguaje ob-
soleto, y que, como se vera seguidamente, trasluce una mirada hacia las per-
sonas con discapacidad desde los parametros del modelo médico o
rehabilitador. El articulo 49 forma parte ademas del Capitulo III del Titulo I
CE, cuya garantia, a tenor de lo dispuesto por el articulo 53, es notoriamente
mas fragil que la de los preceptos incluidos en los dos capitulos anteriores de
la declaracion constitucional de derechos. Por todas estas razones, podria pen-
sarse que los derechos de las personas con discapacidad adolecen en nuestro
ordenamiento de una débil proteccion constitucional, como si se tratase de de-
rechos de segunda categoria. En las paginas siguientes se intentara exponer
que la realidad es justamente la contraria: la Constitucion espafiola brinda una
base suficiente para la proteccion plena y efectiva de los derechos de las per-
sonas con discapacidad y para la exigibilidad juridica de esa proteccion.

13
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1. MODELO SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD Y DIGNIDAD
HUMANA.

Antes de abordar propiamente el analisis de los derechos fundamentales,
parece oportuno hacer una reflexion preliminar, para poner de relieve que el
enfoque de la discapacidad que preconiza el modelo social es el més adecuado
a la dignidad de la persona humana, que el articulo 10 CE —siguiendo la estela
de otros textos constitucionales contemporaneos, en especial del articulo 1.1
de la Constitucion alemana- proclama como fundamento de nuestro orden ju-
ridico y politico. Trataré de mostrar esta tesis en el presente epigrafe.

Histdricamente se han sucedido tres modelos diversos en el tratamiento de
la discapacidad por la sociedad y por el Derecho!. En el modelo mas antiguo
—al que Agustina Palacios llama “de prescindencia”- se parte de la asuncion
de que las personas con discapacidad no aportan nada util a la sociedad y su
vida no merece la pena ser vivida, por lo que se prescinde de ellas, bien me-
diante su eliminacion fisica directa, bien mediante su reclusion a un espacio
de marginacion. En el segundo modelo, la persona con discapacidad es vista
como un enfermo, que ha de ser objeto de asistencia y de una actuacion publica
destinada a su curacion y rehabilitacion, siendo considerada una persona capaz
de realizar una aportacion 1til a la sociedad en la medida en que tal rehabilita-
cion se logre; la continuidad sustancial entre este modelo “rehabilitador” y el
anterior resulta sin embargo evidente, pues la persona con discapacidad per-
manece excluida de la sociedad en tanto no se consiga su curacion y, sobre
todo, en los casos en que esta se presente como imposible. El tercer modelo
supone, por el contrario, un radical cambio de perspectiva, pues subraya la
igual dignidad de todos los seres humanos con independencia de sus capaci-

!'Sigo especialmente el brillante analisis de PALACIOS, Agustina, EI modelo social de discapacidad.: ori-
genes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, prologo de R. de Asis, Madrid, Cinca, 2008, especialmente pags. 37-151. Una vision
algo distinta —especialmente, distinguiendo el “modelo médico” y el “modelo rehabilitador”, que en la cla-
sificacion de Agustina Palacios se presentan unidos- en CARDONA LLORENS, Jorge — SANJOSE GIL,
Amparo, “Un cambio de paradigma en la proteccion de los derechos humanos: la Convencion de 2006 sobre
los derechos de las personas con discapacidad”, en FERRER, Jaume — SANZ, Susana (eds.), Proteccion de
personas y grupos vulnerables. Especial referencia al Derecho internacional y europeo, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2008, pags. 175-180.

14
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dades, exigiendo por tanto la plena integracion y participacion de todos en la
sociedad, también, pues, de las personas con discapacidad; por lo demas, el
énfasis se traslada ahora —y, por ello, este modelo se ha venido a conocer como
“modelo social”— desde las condiciones de la persona que suponen una defi-
ciencia de capacidad a las condiciones sociales que impiden a las personas con
discapacidad una participacion plena en la comunidad al enfrentarse a los obs-
taculos de un entorno social que no esta pensado para ellas, por lo que la accion
de los poderes publicos debera dirigirse principalmente a la correccion y re-
mocion de esos obstaculos.

Resulta evidente que el modelo social requiere un cambio radical en la con-
ciencia social acerca de la discapacidad: concretamente, exige apartarse de
cualquier vision negativa de las caracteristicas fisicas, mentales o intelectuales
en las que se concreta la diversidad de funcionamiento que da origen a la dis-
capacidad, que no pueden ser consideradas como un mal o una carga; lo que
es un mal o una carga es la existencia de barreras sociales para las personas
que presentan tales caracteristicas, que es propiamente lo que constituye la dis-
capacidad. Creo que un ejemplo mostrara con claridad lo que estoy tratando
de exponer. La miopia constituye una diversidad de funcionamiento, y quizas
en épocas historicas pretéritas — o todavia hoy en paises menos desarrollados—
las personas miopes pudieran enfrentarse a obstaculos sociales como conse-
cuencia de esa caracteristica fisica, lo que permitiria calificarlas como personas
con discapacidad de acuerdo con el modelo social; en cambio, hoy en la in-
mensa mayoria de los paises las personas con miopia cuentan con un medio
de apoyo —gafas o lentes de contacto— y no encuentran barrera social alguna,
por lo que la miopia no es vista como un mal o una carga, sino sencillamente
como una caracteristica diferencial. Lo que demuestra, pues, que la valoracion
negativa debe situarse unicamente en el entorno social adverso, y no en la sin-
gularidad o deficiencia misma de la persona con discapacidad, que —por el con-
trario- puede ser considerada incluso un factor integrante de la diversidad
social, y merecer pues una valoracion enteramente positivaZ.

2Cfr. PALACIOS, Agustina, £l modelo social de discapacidad..., cit., pags. 143-144, en las que se expone
la posicion de Jenny Morris, sustancialmente concordante con la que se expone en el texto; tomo también
de Agustina Palacios, si bien con otro desarrollo, el ejemplo de la miopia (pag. 340).

15
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Pues bien, como se ha adelantado, solo el modelo social resulta plenamente
compatible con las exigencias basicas de justicia fundadas en la dignidad de
la persona humana. Es decir, no se trata, como es obvio, de varias aproxima-
ciones posibles a la discapacidad, entre las que sea legitimo optar; en particular,
el modelo rehabilitador, aun cuando constituy6 en su momento un gran pro-
greso histdrico y ha supuesto un extraordinario avance en el desarrollo de las
actuaciones preventivas y terapéuticas, reviste graves inconvenientes, sobre
todo por cuanto eleva la deficiencia a la categoria de cualidad definitoria de la
persona con discapacidad?.

Por el contrario, el principio basico de un orden social justo —como se ha
dicho, un “elemento estructural” del Derecho que forma parte de su esencia*—
es el respeto incondicionado a la persona humana, que es justamente lo que se
conoce como “dignidad humana”, que buena parte de los textos constitucio-
nales contemporaneos, entre ellos el nuestro, sittian como fundamento de todo
el orden politico y juridico. Pues bien, tal principio pone de relieve que la per-
sona es merecedora de un respeto que no guarda relacion con sus condiciones
o0 caracteristicas propias; se trata, propiamente, de un respeto sin condiciones
o con independencia de las condiciones. Este respeto se concreta principal-
mente en la obligacion de respetar y proteger los bienes basicos de la persona,
a los que denominamos “derechos humanos”, y por ello suele afirmarse que la
dignidad humana es el fundamento de los derechos, es decir, es la exigencia
de respeto incondicionado a la persona humana lo que fundamenta la obliga-
toriedad del respeto y proteccion de los derechos humanos. En términos juri-

3Sobre las aportaciones y deficiencias del modelo rehabilitador, pueden verse DE ASIS, Rafael - BARIFFI,
Francisco — PALACIOS, Agustina, “Principios éticos y fundamentos juridicos”, en PEREZ BUENO, Luis
Cayo - DE LORENZO, Rafael (eds.), Tratado sobre Discapacidad, Pamplona, Thomson-Aranzadi, 2007,
pags. 86-87; IMENEZ LARA, Antonio, “Conceptos y tipologias de la discapacidad”, en idem, pags. 186-
187.

4 Cfr. SERNA, Pedro, “El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo”, en MASSINI, Carlos —
SERNA, Pedro (eds.), £l derecho a la vida, Pamplona, EUNSA, 1998, pags. 29-34. Sobre las cuestiones
tratadas en este parrafo, ademas de este interesante articulo, vid. también DE DOMINGO, Tomas, “Neo-
constitucionalismo, justicia y principio de proporcionalidad”, en Persona y Derecho, 56 (2007), especial-
mente pags. 247-251; SERNA, Pedro, “La dignidad humana en la Constitucion europea”, en GARRIDO
MAYOL, Vicente — ALVAREZ CONDE, Enrique (eds.), Comentarios a la Constitucion europea, vol. 11,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pags. 193-239.
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dico-constitucionales, podemos afirmar, como ha sefalado reiteradamente el
Tribunal Constitucional, que la dignidad humana se proyecta principalmente
en la proteccion de los derechos fundamentales constitucionalmente reconoci-
dos’. A su vez, de esta exigencia de respeto incondicionado a la persona se de-
rivan otras consecuencias. En primer lugar, en la medida en que todas las
personas son merecedoras de idéntico respeto, todas tienen idéntico titulo para
formar parte activa de la comunidad. En segundo lugar, la consideracion de la
dignidad humana como fundamento del orden politico y juridico comporta que
la mirada de la comunidad politica y del Derecho a cualquier persona ha de fi-
jarse ante todo en su condicion de persona, que es su caracteristica mas radical,
y solo secundariamente en otras cualidades o circunstancias que la diferencien,
por lo que lesionan la dignidad humana todas aquellas actuaciones que supon-
gan un menosprecio o fomenten la hostilidad de forma global hacia determi-
nados grupos sociales®; si bien, por otro lado, el respeto a la persona exige
también prestar atencion a la identidad personal, y por tanto a la diferencia, y
no ignorarla ni proscribirla’. Finalmente, respetar a las personas implica para
la comunidad politica el deber de adoptar las medidas necesarias para hacer
efectiva la participacion en la sociedad y el disfrute de sus derechos por todas
las personas cuando existan obstaculos que lo impidan. Desde la perspectiva
de la discapacidad, todo ello se traduce en la plena participacion social de las
personas con discapacidad, el reconocimiento de sus derechos humanos, la
atencion prioritaria de la sociedad y del Derecho a su igualdad con las demas
personas y solo secundariamente a su diferencia —que, por otro lado, tampoco
debe ser ignorada ni ocultada, pues se trata de un rasgo de su identidad perso-
nal—, y la adopcion de las medidas que sean necesarias para garantizar estas
exigencias corrigiendo los obstaculos sociales que lo impiden. Estas son jus-
tamente las bases principales del modelo social, que como puede advertirse
son la traduccion de los requerimientos de la dignidad humana®.

3 Cfr. entre otras STC 57/1994, de 20 de febrero, fundamento juridico 3°.

¢ Cfr. al respecto STC 214/1991, de 11 de noviembre, fundamento juridico 8°.

7 Cfr. FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, Encarnacion, Igualdad y derechos humanos, Madrid, Tecnos, 2003,
pags. 147-150.

8 Ha abordado también la fundamentacion del modelo social de discapacidad en la dignidad humana PA-
LACIOS, Agustina, El modelo social..., cit., pags. 157-164.
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Ciertamente, como se ha sefialado al comienzo de estas paginas, el unico
precepto constitucional que se refiere expresamente a la discapacidad, el arti-
culo 49 CE, se encuentra redactado desde los parametros del modelo médico’.
Asi lo manifiestan, principalmente: la utilizacion del término “disminuidos”
para designar a las personas con discapacidad, que sustantiva la deficiencia y
la expresa con una palabra que pone de relieve una supuesta inferioridad de
estas personas con respecto a las demas; el énfasis del precepto en las acciones
destinadas a la correccion de la discapacidad (prevision, tratamiento, rehabili-
tacion); y la consideracion de las personas con discapacidad meramente como
destinatarios de una atencion que le han de prestar los poderes publicos, sin
hacer referencia a su condicion de protagonistas de su propio desarrollo per-
sonal. No obstante, hoy, 37 afios después de la aprobacion de la Constitucion,
se impone una relectura de este precepto, desde el que la propia Constitucion
proclama como valor constitucional supremo: la dignidad de la persona hu-
mana. Y, como se ha tratado de mostrar, el respeto a la dignidad de la persona
humana exige el enfoque de la discapacidad desde el modelo social, que no es
por tanto simplemente una opcién del legislador —ya realizada, en efecto, por
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, No Discri-
minacion y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad'®, y con-
firmada posteriormente por la vigente Ley General de Derechos de las Personas
con Discapacidad y su Inclusion Social, aprobada por Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre—, sino la Unica vision de la discapacidad plena-
mente conforme con la Constitucion. Esta es la solida base sobre la que des-
cansa la configuracion constitucional de los derechos fundamentales de las
personas con discapacidad que se examinara seguidamente.

°Ha analizado con mayor profundidad la conexion entre el articulo 49 CE y el modelo médico CUENCA
GOMEZ, Patricia, Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Un andlisis a la luz de
la Convencion de la ONU, prélogo de R. de Asis, Madrid, Universidad de Alcala de Henares-Defensor del
Pueblo, 2012, pags. 99-112.

10 Sobre la proyeccion del modelo social en la LIONDAU, cfr. MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis, “Los
principios basicos del nuevo Derecho espaiiol de la Discapacidad a la luz de la LIONDAU”, en PEREZ
BUENO, Luis Cayo (ed.), Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en homenaje al Profesor Rafael
de Lorenzo, Pamplona, Thomson-Aranzadi, 2009, pags. 245-268.
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2. ELARTICULO 9.2 CE, EJE CENTRAL DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

Se hace preciso, antes de nada, afirmar de forma expresa que las personas
con discapacidad tienen reconocidos por la Constitucion espafiola los mismos
derechos fundamentales que todas las demas personas. Como se ha dicho, “los
derechos de las personas con discapacidad no son solo derechos sociales, sino
que se trata, en linea de principio, del mismo catdlogo de derechos de cualquier
otra persona”!!. Podria pensarse que esta afirmacion es una verdad de Pero-
grullo, pero Patricia Cuenca ha analizado con acierto el problema que puede
plantear la proyeccion del régimen legal de las restricciones de la capacidad
de obrar establecido por el Derecho espaiiol en el ambito de los derechos fun-
damentales'2. Pues bien, en mi opinion en la capacidad para el ejercicio de los
derechos fundamentales no puede existir restriccion alguna para las personas
con discapacidad, pues no las autoriza la Constitucion', y —en virtud de lo dis-
puesto por el articulo 53.1 CE- los derechos fundamentales se imponen a todos
los poderes publicos, que deben respetar su contenido esencial, sin que en nin-
gun caso puedan alterarlo o restringirlo, de tal suerte que no caben otras limi-
taciones de los derechos fundamentales que las derivadas de su propio
contenido'*—si las leyes establecen restricciones en el ejercicio de los derechos
fundamentales para las personas con discapacidad no derivadas del propio con-

' DE ASIS, Rafael, Sobre discapacidad y derechos, Madrid, Dykinson, 2013, pag. 94.

12 CUENCA GOMEZ, Patricia, Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad, cit., pags.
193-200.

13 Otra cuestion es la compatibilidad entre el propio régimen legal de la capacidad juridica y de obrar y los
derechos fundamentales de las personas con discapacidad, a la luz del articulo 12 CDPD: de esta importante
cuestion no me ocupo en este libro, pues ha sido ya abordada extensamente por diversos autores; ademas
de la obra de Patricia Cuenca citada en nota anterior (pags. 201-228), remito a PEREZ BUENO, Luis Cayo,
“La capacidad juridica a la luz de la Convencion. Aportaciones para delinear un nuevo modelo legal de apo-
yos a la toma de decisiones”, en PEREZ BUENO, Luis Cayo (ed.), Discapacidad, Tercer Sector e Inclusion
Social. Estudios en homenaje a Paulino Aziia, Madrid, Cinca, 2010, pags. 147-163, y BARIFFI, Francisco
José, El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, prologo
de F. Marifo y presentacion de J. M. Fernandez, Madrid, Cinca, 2014.

14 Sobre la interpretacion del articulo 53.1 CE, cff. MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis — DE DOMINGO,
Tomas, Los derechos fundamentales en el sistema constitucional. Teoria general e implicaciones practicas,
Granada, Comares, 2011, passim, especialmente pags. 31-76.
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tenido de los derechos, como las que se analizaran en algunos de los capitulos
posteriores de este libro, tales restricciones deberan reputarse inconstituciona-
les.

Parece evidente, sin embargo, que para las personas con discapacidad no
es suficiente este reconocimiento nominal y genérico de los derechos funda-
mentales, pues ellas se enfrentan a barreras creadas por un entorno social no
pensado para ellas, que les imposibilita en muchos casos el efectivo ejercicio
de sus derechos. Pues bien, hemos de subrayar —y esta es quizas la tesis central
de este capitulo— que la Constitucion espafiola contempla esa realidad, y sienta
las bases para una especifica proteccion juridica del ejercicio de los derechos
fundamentales por las personas con discapacidad. Por un lado, el articulo 49,
a pesar de sus deficiencias y limitaciones, que acaban de ser mencionadas, con-
cluye afirmando que los poderes publicos las “ampararan especialmente para
el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”. Pero,
para examinar el alcance de la proteccion juridica de los derechos fundamen-
tales de las personas con discapacidad, debe acudirse principalmente al articulo
9.2 CE, que dispone: “Corresponde a los poderes publicos promover las con-
diciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o difi-
culten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social”?s.

El articulo 9.2 CE es un precepto basico en nuestro sistema constitucional
de derechos fundamentales. En efecto, esta disposicion —que concreta las exi-
gencias implicitas en la caracterizacion del Estado como Estado social de De-
recho, recogida en el articulo 1.1 CE!*— contiene un mandato a los poderes

15Me he ocupado con mayor detenimiento del articulo 9.2 CE, en relacion con la discapacidad, en MARTI-
NEZ-PUJALTE, Antonio-Luis, “Los principios basicos del nuevo Derecho espafiol de la Discapacidad...”,
cit., pp. 245-268, y, desde una perspectiva méas general, en MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis — DE DO-
MINGO, Tomas, Los derechos fundamentales en el sistema constitucional, cit., pags. 139-164. En estas pa-
ginas sintetizo las posiciones desarrolladas en aquellos trabajos, a cuya bibliografia también remito.

1 La conexion entre el art. 9.2 y la formula del Estado social ha sido puesta de relieve también por el Tribunal
Constitucional, entre otras en la STC 269/1994, de 3 de octubre, fundamento juridico 4°.
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publicos de llevar a cabo actuaciones positivas para promover la libertad y la
igualdad, exigencias de libertad e igualdad que se materializan en los derechos
fundamentales constitucionalmente reconocidos; a tenor de este precepto, los
poderes publicos adquieren pues el deber constitucional de realizar una “poli-
tica de derechos fundamentales™!’, adoptando las medidas necesarias para ase-
gurar el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales por los particulares
y asumiendo una posicion activa en la creacion de las condiciones que lo hagan
posible, medidas que se convierten por tanto en el objeto de obligaciones cons-
titucionales de dar o hacer. Por ello, no resulta aceptable la categoria de “de-
rechos sociales” o “derechos prestacionales” para definir un tipo particular de
derechos que exigen prestaciones activas de los poderes publicos. A la luz del
articulo 9.2 CE, todos los derechos fundamentales son sociales o prestaciona-
les, pues todos exigen prestaciones de los poderes publicos.

En relacion con la discapacidad, el articulo 9.2 CE resulta particularmente
relevante, hasta el punto de que puede considerarse el principal anclaje cons-
titucional de todo el Derecho de la Discapacidad. En efecto, el mandato gené-
rico a los poderes publicos de promover la libertad y la igualdad y remover los
obstaculos que dificulten su plenitud se traduce, en relacion con las personas
con discapacidad, en la obligacion de arbitrar todos los instrumentos y prestar
todos los apoyos necesarios para que gocen de una plena igualdad de oportu-
nidades con los restantes miembros de la sociedad —como exige, segln se ha
sefialado, el modelo social—, y se remuevan los obstaculos que lo impidan o
dificulten, obstaculos entre los que se encuentran precisamente los derivados
de la discapacidad, o, mas exactamente, de las barreras sociales que las perso-
nas con discapacidad encuentran al interactuar con un entorno no pensado para
ellas.

Este principio de igualdad de oportunidades es el principio rector del De-
recho de la Discapacidad, y se proyecta principalmente en relacion con el ejer-

17 La expresion es de Ignacio de Otto: cfr. “La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades. La ga-
rantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucion”, en MARTIN RETORTILLO, Lo-
renzo —DE OTTO, Ignacio, Derechos fundamentales y Constitucion, Madrid, Civitas, 1988, pags. 163-170.
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cicio de los derechos fundamentales. Asi pues, el articulo 9.2 CE obliga a los
poderes publicos a promover las condiciones para que las personas con disca-
pacidad puedan ejercer efectivamente sus derechos fundamentales. Y ese deber
general de los poderes publicos se materializa en concretas obligaciones de dar
o hacer que se configuran como verdaderas obligaciones constitucionales,
como “prestaciones constitucionales”, en expresion de Cossio Diaz!®. Los po-
deres publicos tienen la obligacion de adoptar las medidas activas que resulten
necesarias para garantizar a las personas con discapacidad el disfrute efectivo
de sus derechos fundamentales, entre las que se encuentran fundamentalmente
—como apunta con acierto el articulo 2 b) LGDPD- medidas de accion positiva,
que el apartado g) del citado precepto define a su vez como “aquellas de ca-
racter especifico consistentes en evitar o compensar las desventajas derivadas
de la discapacidad y destinadas a acelerar o lograr la igualdad de hecho de las
personas con discapacidad y su participacion plena en los ambitos de la vida
politica, econdmica, social, educativa, laboral y cultural”'.

Tiene interés, no obstante, examinar si las concretas medidas de accion po-
sitiva que puedan adoptarse en favor de las personas con discapacidad pueden
considerarse obligatorias para los poderes publicos, y son, por tanto, exigibles
por los particulares. Pues bien, dado que el principio de igualdad de oportuni-
dades definido por el articulo 9.2 se refleja sobre todo en el ambito de los de-
rechos fundamentales, debe concluirse que seran obligatorias, y, en
consecuencia, juridicamente exigibles, las medidas de accion positiva que re-
sulten necesarias para asegurar el ejercicio efectivo de los derechos fundamen-
tales. Asi, la reserva de plazas a personas con discapacidad en el acceso a la
funcion publica es una medida de accion positiva necesaria para garantizar el
derecho reconocido por el articulo 23.2 CE, y asi parece entenderlo el Tribunal
Constitucional, que ha indicado que tal reserva “constituye un cumplimiento

18COSSI0 DIAZ, José Ramén, Estado social y derechos de prestacion, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1989, pag. 178, que define las prestaciones constitucionales como “actividades de dar o hacer
impuestas a los poderes publicos por el texto constitucional”.

1 Sobre el concepto de acciones positivas, su tipologia, su distincion con respecto a la discriminacion inversa
y el debate doctrinal y jurisprudencial sobre su justificacion, puede verse la interesante exposicion de FER-
NANDEZ RUIZ-GALVEZ, Encarnacion, Igualdad y derechos humanos, cit., pags. 92-120.
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del mandato contenido en el articulo 9.2 CE” e “intenta promocionar la inser-
cion profesional de sujetos con dificultades de acceso al empleo, lo que en si
mismo no solo no es contrario a la igualdad, sino que la hace posible y efectiva”
(STC 269/1994, de 3 de octubre, fundamentos juridicos 4° y 5°), por lo que
una Ley que eventualmente suprimiese tal reserva habria de ser considerada
anticonstitucional por vulneracion del articulo 9.2 en conexion con el articulo
23.2 CE; y lo mismo cabe decir de la reserva de puestos de trabajo en las em-
presas privadas, en este caso en conexion con el derecho al trabajo reconocido
por el articulo 35.1 CE, que el Tribunal Constitucional ha definido como “el
igual derecho de todos a un determinado puesto de trabajo si se cumplen los
requisitos necesarios de capacitacion” (STC 22/1981, de 2 de julio, fundamento
juridico 8°). Por afiadir algunos otros ejemplos, pienso que puede afirmarse
que el derecho a la libre expresion —definido por la Constitucion como el de-
recho “a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier medio de reproduccion” (articulo
20.1.a CE)- requiere para su plena efectividad que se facilite a las personas
con discapacidad auditiva el uso de la lengua de signos o de medios de apoyo
a la comunicacion oral, que el derecho fundamental a la libertad de circulacion
reconocido por el articulo 19 exige facilitar a las personas con discapacidades
motoras medios de apoyo a su movilidad o que el derecho fundamental a la
participacion politica reconocido por el articulo 23 impone —como se desarro-
llara en un capitulo posterior de este libro— adoptar medidas que promuevan
la participacion de las personas con discapacidad en las candidaturas electorales
y en las instituciones politicas. Todas estas prestaciones forman parte del con-
tenido de los derechos fundamentales —interpretados a la luz del principio de
igualdad de oportunidades definido por el articulo 9.2 CE—, y pueden ser exi-
gidas, a través de los cauces oportunos, con fundamento en esos titulos; por su
parte, las disposiciones normativas que afecten a los derechos fundamentales
de las personas con discapacidad y fallen en establecer las medidas de accion
positiva necesarias para garantizar su ejercicio efectivo resultarian contrarias
a la Constitucion®.

20Me he ocupado con mayor atencion del problema de la exigibilidad juridica de las prestaciones derivadas
de los derechos fundamentales —particularmente a través del instituto de la inconstitucionalidad por omi-
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Habria otras medidas de accion positiva que, al no resultar necesarias para
el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales tal y como aparecen for-
mulados por la Constitucion, pertenecerian en cambio al ambito de libre dis-
crecionalidad del legislador, sin que puedan considerarse obligatorias desde la
oOptica constitucional. Cabria incluir en esta segunda categoria de acciones po-
sitivas “libres”, por ejemplo, la reduccion de tasas a las personas con discapa-
cidad para el acceso a museos o establecimientos culturales, medida que, entre
otros titulos constitucionales, encontraria cobertura en el derecho al acceso a
la cultura a que se refiere el articulo 44.1 CE, que sin embargo no es un derecho
fundamental en nuestro sistema constitucional?!. Naturalmente, en tanto que
semejantes acciones positivas “libres” sean establecidas por el legislador, con-
figuraran derechos subjetivos de los particulares en los términos de su regula-
cion legislativa.

(Existe —junto a las acciones positivas “obligatorias” y las acciones positi-
vas “libres”- una tercera categoria de acciones positivas “prohibidas”? Pienso
que si. Hay que tener en cuenta que las acciones positivas suponen habitual-
mente favorecer a determinadas personas en detrimento de otras, es decir, cons-
tituyen una diferencia de trato, que solo sera legitima si cuenta con una
justificacion objetiva y razonable, pues de lo contrario vulneraria el principio
de igualdad en su vertiente formal que define el articulo 14 CE. Y el Tribunal
Constitucional ha sefialado que la finalidad de erradicar una discriminacion o
desventaja existente puede ser un argumento justificador de las diferencias de
trato??; pero para ello es preciso —como se desprende de la doctrina establecida

sion- en mis trabajos “Las politicas de servicios sociales para las personas con discapacidad: principios rec-
tores y marco juridico”, en PEREZ BUENO, Luis Cayo - DE LORENZO, Rafael (eds.), Tratado sobre Dis-
capacidad, cit., pags. 1268-1269, y Los derechos fundamentales en el sistema constitucional, cit., pags.
139-164.

2 En mi opinion, en el sistema constitucional espafiol solo cabe denominar propiamente “derechos funda-
mentales” —y esa es la acepcion que sigo a lo largo del presente estudio— a los que se encuentran reconocidos
en el Capitulo II del Titulo I de la Constitucion espafiola (articulos 14-38). Una justificacion de esta posicion
en MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamenta-
les, prologo de A. Ollero, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pags. 106-114.

22 Asi lo indica también, con referencia concretamente a la discapacidad, el articulo 5.4 CDPD: “No se con-
sideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las medidas especificas que sean necesarias
para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad”.
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principalmente por la STC 128/1987, de 16 de julio, y continuada en una larga
linea jurisprudencial- que la diferencia de trato se produzca en un ambito en el
que efectivamente existe una situacion real de desventaja, y que la medida di-
ferenciadora sea adecuada para la correccion de la misma. Asi pues, las accio-
nes positivas en favor de las personas con discapacidad no serian legitimas si
se producen en un ambito en que las personas con discapacidad no se encuen-
tran en situacion de desventaja o si resultan inidoneas para la correccion de
esa desventaja. Por ofrecer un ejemplo, la exencion de tasas universitarias a
las personas con discapacidad —establecida hoy por la Disposicion Adicional
24% de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades— solo
puede tener como justificacion constitucional su idoneidad para corregir la des-
ventaja de las personas con discapacidad en el acceso a los estudios superiores,
bien porque la realizacion de estudios superiores comporta para las personas
con discapacidad mayores gastos, bien porque se trate de un incentivo eficaz
para que realicen tales estudios. Sin duda, hoy es dificil pensar en un ambito
de la sociedad en que las personas con discapacidad no se encuentren en posi-
cion de desventaja, y por tanto en acciones positivas constitucionalmente ve-
dadas; pero pienso que, del mismo modo que el Tribunal Constitucional ha
establecido, en relacion con el principio de discriminacidn por razon de sexo,
que no toda medida en favor de la mujer es, por ese solo hecho, constitucio-
nalmente legitima (STC 81/1982, de 21 de diciembre, fundamento juridico 2°),
es oportuno también sentar el principio de que no toda medida en favor de las
personas con discapacidad puede considerarse constitucionalmente legitima
por esa sola razén?.

2 Parece sostener una tesis distinta GIMENEZ GLUCK, David, “El principio de igualdad de trato por razén
de discapacidad en el ordenamiento europeo y espafiol”, en PEREZ BUENO, Luis Cayo (ed.), Hacia un
Derecho de la Discapacidad, cit., pags. 235-236, que entiende que “no es equiparable la utilizacion del
rasgo ‘sexo’ o ‘raza’, que incluso en el caso de que se use a favor de las mujeres o minorias étnicas despierta
en la Constitucion y el Tribunal Constitucional una sospecha de inconstitucionalidad, debido a que el art.
14 CE los enumera de forma neutra como rasgos esencialmente odiosos que no deben tener, en una sociedad
ideal, mayor importancia a la hora de dividir a las personas, que la utilizacion del rasgo "discapacidad’, que,
logicamente, no tiene esta dimension bidireccional, pues una sociedad ideal nunca sera aquella que no di-
ferencie entre las personas con discapacidad y las que no lo son a favor de los primeros, sino todo lo con-
trario”. No me parece acertada esta posicion, por dos razones: en primer lugar, como se razonara en el
epigrafe siguiente, mi posicion es que la discapacidad debe afiadirse a los motivos de discriminacion expre-
samente prohibidos por el articulo 14 CE, con idéntico valor que estos; en segundo lugar, es cierto que la
sociedad siempre debera ofrecer, como es logico, apoyos especificos a las personas con discapacidad -pero,
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Asi pues, a la luz de la argumentacion desarrollada cabe concluir que, en
virtud de lo dispuesto por el articulo 9.2 CE, los poderes publicos tienen la
obligacion de arbitrar todos los medios necesarios para garantizar el ejercicio
efectivo de los derechos fundamentales por las personas con discapacidad,
principalmente a través de medidas de accion positiva, que podran resultar ju-
dicialmente exigibles si de otra forma la persona con discapacidad no puede
disfrutar de alguno de sus derechos fundamentales. La posicion constitucional
de los derechos fundamentales de las personas con discapacidad se refuerza,
ademas, con la prohibicion de discriminacion contenida en el articulo 14 CE,
como se vera seguidamente.

3. LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZON
DE DISCAPACIDAD.

El articulo 14 CE, que establece el principio de igualdad de trato o igualdad
ante la ley, prohibe a continuacion la discriminacion por una serie de motivos,
entre los que, como es sabido, no se incluye expresamente la discapacidad. Sin
embargo, conviene tener en cuenta que una diferencia de trato basada en la
discapacidad constituye una discriminacién en el sentido que la doctrina ha
dado a este término, de acuerdo con el cual se entiende por discriminacion la
desigualdad de trato fundada en motivos especificos especialmente rechaza-
bles, en los que la diferenciacion niega la propia dignidad del hombre?*. Pues
bien, la desigualdad de trato por razén de discapacidad se ajusta a esa defini-
cion, y retne todos los elementos que la doctrina ha entendido como caracte-
risticos de esta forma de tratamiento, que Encarnacion Fernidndez ha
sistematizado de la siguiente forma?: en primer lugar, el criterio de distincion
se basa en factores no imputables al individuo, que, o bien son innatos y prac-
ticamente inmodificables —como la raza, el sexo, o, podriamos afadir, la dis-
capacidad—, o bien definen esencialmente su identidad —como la lengua o la

si esos apoyos suponen un trato menos favorable para las personas sin discapacidad, solo estaran justificados
en aquellos ambitos en que las personas con discapacidad se encuentren en situacion de desventaja: y no
hay por qué excluir de antemano que puedan existir ambitos en los que en el futuro no se encuentren en si-
tuacion de desventaja.

24 Cfr. CERDA, Carmen, “Los principios constitucionales de igualdad de trato y de prohibicion de la discri-
minacion: un intento de delimitacion”, en Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol,
50-51 (2005), pags. 193-218.

25 FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, Encarnacion, Igualdad y Derechos Humanos, cit., pags. 92-94.
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religion; en segundo lugar, tiene caracter sistematico, colocando a las personas
y grupos contra quienes se ejerce en una situacion de marginacion socialmente
arraigada; en tercer lugar, tiene una dimension colectiva, de tal forma que la
marginacion es sufrida por la persona por su pertenencia a un grupo; en cuarto
lugar, supone una desvalorizacion de las personas que pertenecen a ese grupo,
a quienes se considera inferiores.

Por otro lado, no es obstaculo para la calificacion como discriminacion en
nuestro sistema constitucional de la desigualdad de trato por razén de discapa-
cidad el hecho de que esta no aparezca expresamente contemplada entre los mo-
tivos especificos de discriminacion que prohibe el articulo 14 CE, pues la lista
del articulo 14 CE no constituye un numerus clausus, dado que este precepto
se cierra con una clausula genérica, que prohibe la discriminacion “por cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social”. Asi lo ha entendido el Tribunal
Constitucional, con referencia concretamente a la discapacidad; en este sentido,
sefala la STC 269/1994, de 3 de octubre: “La discriminacion, tal como es pro-
hibida por el art. 14 de la Constitucion, impide la adopcion de tratamientos glo-
balmente entorpecedores de la igualdad de trato o de oportunidades de ciertos
grupos de sujetos, teniendo dicho tratamiento su origen en la concurrencia en
aquellos de una serie de factores diferenciadores que expresamente el legislador
considera prohibidos, por vulnerar la dignidad humana. No siendo cerrado el
elenco de factores diferenciales enunciado en el art. 14 CE, es claro que la mi-
nusvalia fisica puede constituir una causa real de discriminacion” (fundamento
juridico 4°). A la luz de esta Sentencia, y teniendo en cuenta que la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional es fuente del Derecho en nuestro ordenamiento
juridico, como se desprende del articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial (que sefiala que “los Jueces y Tribunales interpretaran y aplicaran las Leyes
y los Reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme
a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”’), debe entenderse hoy que
la discapacidad se afiade a los motivos de discriminacion expresamente prohi-
bidos por el articulo 14 CE, con el mismo valor que estos®.

26 En sentido concordante con la posicion expresada en el texto, cfr. sobre esta cuestion DE ASIS, Rafael —
CAMPOY, Ignacio - BENGOECHEA, Maria, “Derecho a la igualdad y a la diferencia: analisis de los prin-
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(Qué relevancia tienen los motivos de discriminacion prohibidos? En rea-
lidad, el principio constitucional de igualdad veda toda diferencia de trato que
carezca de una justificacion objetiva y razonable, en otras palabras, toda dife-
rencia de trato que no esté basada en una diferencia real que justifique razona-
blemente el trato diferente. Por lo tanto, no solo esta vedada la diferencia de
trato basada en los motivos de discriminacion prohibidos, sino cualquier otra
diferencia de trato que no cuente con una justificacion razonable. Ahora bien,
los motivos de discriminacion prohibidos afiaden a ese principio general una
particular sospecha de ilicitud de la diferencia de trato; como ha sefalado el
Tribunal Constitucional, “las prohibiciones de discriminacion contenidas en el
articulo 14 CE implican un juicio de irrazonabilidad establecida ex constitu-
tione, que imponen como fin y generalmente como medio la parificacion, de
manera que solo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el legislador como
criterio de diferenciacion juridica” (STC 182/2005, de 4 de julio, fundamento
juridico 3°), lo que obliga a someter las diferencias de trato basadas en estos
motivos a un escrutinio particularmente estricto. Concretamente, tal escrutinio
estricto se traduce en que las normas que operan esas diferencias de trato ha-
bran de tener un fundamento constitucional expreso, respecto del cual los gru-
pos entre los que se diferencia se encuentren en situaciones de hecho diversas;
y la diferencia de trato habra de ser proporcionada a esa finalidad, es decir, no
podra generar costes mayores que los estrictamente necesarios para la realiza-
cion de esa finalidad constitucional®’. Asi pues, la incorporacion de la disca-
pacidad al listado constitucional de motivos de discriminacion prohibidos no
carece de relevancia, y otorga una proteccion mas intensa a las personas con
discapacidad frente a la desigualdad de trato basada en este motivo.

Debe tenerse presente, por lo demas, que en la prohibicion del articulo 14
CE se incluye la discriminacion indirecta, que se produce cuando se aplica un

cipios de no discriminacion, diversidad y accion positiva”, en PEREZ BUENO, Luis Cayo — DE LORENZO,
Rafael (eds.), Tratado sobre Discapacidad, cit., pags. 115-141; GIMENEZ GLUCK, David, “El principio
de igualdad de trato por razén de discapacidad en el ordenamiento europeo y espaiiol”, en PEREZ BUENO,
Luis Cayo (ed.), Hacia un Derecho de la Discapacidad, cit., pags. 223-243.

277 Cfr. FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, Encarnacion, Igualdad y Derechos Humanos, cit., pags. 82-85, y
GIMENEZ GLUCK, David, “El principio de igualdad de trato por razon de discapacidad...”, cit., pags. 230-
234.
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criterio de diferenciacion aparentemente neutral respecto de los motivos de
discriminacion prohibidos, pero que provoca efectos desproporcionadamente
perjudiciales para un grupo social diferenciado con base en uno de los motivos
prohibidos (vg., para las personas de un determinado sexo, o para las personas
con discapacidad). La doctrina acerca de la discriminacion indirecta ha sido
desarrollada principalmente por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas —y acogida expresamente por el Tribunal Constitucional espafiol- en
relacion con el principio de no discriminacidn por razon de sexo. Por mostrar
un e¢jemplo, basado en una de las mas recientes resoluciones del Tribunal Cons-
titucional acerca de esta materia, en la STC 61/2013, de 14 de marzo, el Tri-
bunal declara inconstitucional por constituir una discriminacioén indirecta por
razon de sexo una regla contenida en la Disposicion Adicional 7* de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social, en virtud de la cual, para el calculo de los periodos
de cotizacion exigidos para el acceso a las prestaciones, en el caso de los tra-
bajadores a tiempo parcial se computan las horas efectivamente trabajadas, en
lugar de computar cada dia trabajado como un dia completo, como sucede para
los trabajadores a tiempo completo. Se trata, como puede verse, de una norma
que aplica un criterio de diferenciacion aparentemente neutral respecto del
sexo, pues la distincion se efectia entre los trabajadores a tiempo parcial y los
trabajadores a tiempo completo; pero que reviste efectos desfavorables princi-
palmente para las trabajadoras de sexo femenino, pues una elevada proporcion
de las trabajadoras a tiempo parcial son mujeres (concretamente, el Tribunal
pone de relieve que, en el ano anterior a que se elevase la cuestion de incons-
titucionalidad, es decir, el 2002, esa proporcion era superior al 81%). No obs-
tante, no existira discriminacion indirecta si la medida cuestionada es necesaria
para la consecucion de un objetivo legitimo, carente de relacién con el motivo
de discriminacion prohibido; es decir, el analisis de la discriminacion indirecta
remite nuevamente al juicio de proporcionalidad, si bien en este caso —a dife-
rencia de en el escrutinio estricto exigido para la discriminacién directa— no
se requiere que el objetivo pretendido tenga un fundamento constitucional ex-
preso?.

2 Por ejemplo, en la STC 253/2004, de 22 de diciembre, fundamento juridico 8°, se analiza si una determi-
nada medida que puede constituir discriminacion indirecta se encuentra justificada por el principio de con-
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Por lo que se refiere concretamente a la discapacidad, la doctrina sobre la
discriminacion indirecta se encuentra recogida por el art. 63 LGDPD, que la
prohibe de forma explicita, apareciendo su definicion en el articulo 2 d) de la
propia Ley: “existe cuando una disposicion legal o reglamentaria, una clausula
convencional o contractual, un pacto individual, una decision unilateral o un
criterio o practica, o bien un entorno, producto o servicio, aparentemente neu-
tros, puedan ocasionar una desventaja particular a una persona respecto de otras
por motivo de o por razon de discapacidad, siempre que objetivamente no res-
pondan a una finalidad legitima y que los medios para la consecucion de esta
finalidad no sean adecuados y necesarios”. Habria, por ejemplo, una discrimi-
nacion indirecta si se exigiese una titulacion universitaria para ser elegido a
determinados cargos representativos —cuestion a la que se aludira en el capitulo
cuarto de este libro—, medida que dificilmente podria ampararse en un objetivo
legitimo, y que tendria consecuencias especialmente desfavorables para las
personas con discapacidad, pues, segin datos recientemente ofrecidos por el
CERMI, referidos al curso 2013-2014, la proporcion de personas con disca-
pacidad entre los estudiantes universitarios es solo del 1,3%.

La garantia de la igualdad formal o igualdad de trato y la prohibicion de la
discriminacion por razon de discapacidad comportan, finalmente, dos conse-
cuencias relevantes: el mandato de accesibilidad universal y la obligacion de
realizar ajustes razonables. La accesibilidad universal es definida por el articulo
2 k) LGDPD como “la condicion que deben cumplir los entornos, procesos,
bienes, productos y servicios, asi como los objetos, instrumentos, herramientas
y dispositivos, para ser comprensibles, utilizables y practicables por todas las
personas en condiciones de seguridad y comodidad y de la forma mas auto-
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noma y natural posible”. Por su parte, por “ajustes razonables” se entiende,

tributividad que preside el sistema de Seguridad Social. Una amplia exposicion de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la discriminacion indirecta puede encontrarse en el fundamento juridico 7° de esta Sen-
tencia; cfr. también al respecto FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, Encarnacion, Igualdad y derechos humanos,
cit., pags. 86-87.

2 Cfr. CERML, Derechos humanos y discapacidad. Informe Esparia 2014, cit., pags. 86-87.

30 Sobre esta materia cft., entre otros, ALONSO LOPEZ, Fernando, “Los ejes determinantes de las politicas
de igualdad de oportunidades. La accesibilidad universal y el disefio para todos”, en PEREZ BUENO, Luis
Cayo - DE LORENZO, Rafael (eds.), Tratado sobre Discapacidad, cit., pags. 1209-1234.
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de acuerdo con el articulo 2 CDPD, parrafo 4° —que formula una definicion
muy semejante a la que recoge en nuestro Derecho el articulo 2 m) LGDPD—,
“las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso parti-
cular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demads, de todos los derechos humanos y li-
bertades fundamentales”. Como ha puesto de relieve Pérez Bueno, los ajustes
razonables son subsidiarios respecto del sistema de accesibilidad universal:
“aspiran a dotar de contenido y preservar el derecho concreto de la persona en
situaciones particulares cuando el sistema de accesibilidad universal y de di-
sefio para todos resulta inoperante, bien porque no se ha extendido juridica-
mente a todos los ambitos posibles y con la intensidad maxima deseable, o
bien porque no ha sido capaz de prever (y regular) todas las situaciones en que
una persona con discapacidad puede hallarse, en su interaccion con el entorno
que la rodea™!.

A la luz de la reflexion apuntada, resulta de interés distinguir adecuada-
mente entre las exigencias de accesibilidad y los ajustes razonables, y a su vez
diferenciar unas y otros de las medidas de accion positiva examinadas en el
epigrafe anterior, delimitacion que resulta especialmente relevante habida
cuenta de que la exigibilidad de las diversas medidas varia en funcion de su
naturaleza juridica: concretamente, las medidas de accesibilidad y los ajustes
razonables son exigibles tanto a los poderes publicos como a los particulares’?,

31 PEREZ BUENO, Luis Cayo, “La configuracion juridica de los ajustes razonables”, en PEREZ BUENO,
Luis Cayo (ed.), 2003-2012: Diez aiios de legislacion sobre no discriminacion de personas con discapacidad
en Espana, Madrid, Cinca, 2012, pag. 162; en el mismo sentido, DE ASIS, Rafael, Sobre discapacidad y
derechos, cit., pags. 79-81. Este ltimo autor, por cierto, propone considerar la accesibilidad universal y los
ajustes razonables como objeto de derechos especificos, independientes del derecho a la igualdad (cfr. pags.
115-125); desde el enfoque juridico-constitucional que preside este libro no es posible suscribir este punto
de vista, pues no se trata, como es obvio, de derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion espa-
fola.

32 Cfr. a este respecto DE DOMINGO, Tomas, “La Drittwirkung de los derechos fundamentales. Una alter-
nativa al conflictivismo”, en MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis — DE DOMINGO, Tomas, Los derechos
fundamentales en el sistema constitucional, cit., pags. 135-137, que sostiene que el particular que se en-
cuentra en posicion de realizar un ajuste que facilita a otra persona el ejercicio de un derecho fundamental,
y no lo hace, viola su derecho fundamental, sobre la base del principio de que “quien pudiendo evitar un
dafio a otro no lo evita, se hace responsable del mismo”.
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si bien los ajustes razonables con el limite, fijado por el articulo 2 CDPD, de
que no constituyan una carga desproporcionada o excesiva, limite que no rige
respecto de la garantia de accesibilidad; por su parte, las medidas de accion
positiva en principio solo constituyen una obligacion para los poderes publicos,
en virtud del articulo 9.2 CE, y asi lo reconoce ¢l articulo 63.1 LGDPD, que
solo impone como obligacion para los particulares en este &mbito la indirecta
de cumplir “las medidas de accion positiva legalmente establecidas”. A este
proposito, Rafael de Asis ha propuesto un criterio de distincion plausible entre
las medidas de accesibilidad y los ajustes razonables, consistente en que las
primeras tendrian caracter general y las segundas caracter particular: “los ajus-
tes razonables se adoptan cuando falla el disefo para todos y tienen en cuenta
las necesidades especificas de una persona. Es una estrategia para la satisfac-
cion de la accesibilidad de caracter particular™. Por su parte, la distincion
entre estos dos instrumentos y las medidas de accion positiva radica en que,
mientras que aquellos garantizan la igualdad de trato o igualdad formal —que
no requiere de medidas de accion positiva—, estas ultimas constituyen precisa-
mente diferencias de trato en favor de determinadas personas, en nuestro caso
en favor de las personas con discapacidad, fundamentadas en que las personas
con discapacidad presentan de hecho desventajas de partida, y encaminadas a
lograr su plena igualdad de oportunidades (se incardinan, pues, en la dimension
material del principio de igualdad). Por mostrar algun ejemplo, en el ambito
de la educacion universitaria una medida de accesibilidad es la supresion de
todas las barreras fisicas que puedan impedir a las personas con movilidad re-
ducida el acceso a todas las aulas; ampliar el tiempo maximo para la realizacion
de los exdmenes escritos a un estudiante con autismo seria un ajuste razonable,
pues sin esa ampliacion ese estudiante no se encuentra en una posicion igual a
los demads; y la exencidn de las tasas académicas constituye una medida de ac-
cion positiva. No obstante, en la practica pueden existir notables dificultades
para determinar con precision a que categoria se adscribe una determinada me-
dida —pues existe una sustancial continuidad entre unas y otras, y entre ambas
dimensiones de la igualdad—, y a lo largo de estas paginas se examinaran algu-
nos casos que lo reflejan.

33 DE ASIS, Rafael, Sobre discapacidad y derechos, cit., pag. 79.
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Naturalmente, si un determinado entorno no resulta accesible para una per-
sona con discapacidad —si vg. en un museo los audiovisuales que se proyectan
no cuentan con interpretacion en lengua de signos— se produce una desigualdad
de trato con respecto a cualquier otra persona, que vulnera el articulo 14 CE.
Por tanto, cualquier incumplimiento del mandato de accesibilidad comporta
prima facie una discriminacion, y la persona a la que le afecte podra exigir,
con fundamento en el articulo 14, la realizacion de las actuaciones necesarias
para garantizar la accesibilidad; no obstante, el derecho a la igualdad debera
ser armonizado con los restantes derechos fundamentales en juego y con el
contexto vital en que el derecho se ejerce®, de tal suerte que, por ejemplo, si
la medida de accesibilidad se exige a una empresa privada y comporta un coste
desproporcionado que podria comprometer su viabilidad, y su ausencia no le-
siona especificos derechos fundamentales de la persona con discapacidad dis-
tintos de la igualdad, podrian existir situaciones en que el derecho a la libertad
de empresa, que constituye asimismo un derecho fundamental reconocido por
el articulo 38 CE, ampare la no adopcion de la medida de accesibilidad. En el
caso de los ajustes razonables, habida cuenta de que también resultan necesa-
rios para garantizar la igualdad de trato en un caso particular, su ausencia o de-
negacion constituye discriminacion, si bien en este caso el limite de su
obligatoriedad radica en que constituyan una carga excesiva o desproporcio-
nada, limite que se encuentra expresamente establecido, como se ha dicho, por
el articulo 2 CDPD, que —como podra examinarse en el epigrafe siguiente— ha
de ser considerado parametro interpretativo, por lo que se refiere a las personas
con discapacidad, del derecho a la igualdad reconocido en el articulo 14 CE.
Para realizar el analisis de si el ajuste representa una carga excesiva, Rafael de
Asis propone aplicar el test de proporcionalidad, lo que significa que la limi-
tacion o denegacion del ajuste habria de ser necesaria y proporcionada para la
consecucion de un fin constitucional; criterio que parece acertado, si bien este
autor considera, en mi opinion de forma excesiva, que en la aplicacion del test
no puede entrar en consideracion el argumento del coste economico del ajuste™:

3 Cfr. DE DOMINGO, Tomas, ; Conflictos entre derechos fundamentales?, estudio preliminar de A. L. Mar-
tinez-Pujalte, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pdssim, especialmente pags.
356-363; “La Drittwirkung de los derechos fundamentales. Una alternativa al conflictivismo”, cit., espe-
cialmente pags. 130-138.

3 Cfr. DE ASIS, Rafael, Sobre discapacidad y derechos, cit., pags. 122-124.
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desde mi punto de vista, habrd que ponderar la incidencia de la denegacion del
ajuste sobre los derechos fundamentales de la persona con discapacidad, pero,
si esa incidencia es limitada y el coste econdmico excesivo, la denegacion del
ajuste puede encontrar justificacion tanto en el derecho fundamental a la liber-
tad de empresa (articulo 38 CE), si el ajuste es exigido a un establecimiento
privado, como en los principios constitucionales de economia y eficiencia del
gasto publico y de estabilidad presupuestaria (articulos 31.2 y 135 CE), si quien
tiene la obligacion de proveer el ajuste es una Administracion publica. En de-
finitiva, no es posible ofrecer orientaciones mas precisas, pues, como siempre
en el Derecho, habra que prestar atencion a las circunstancias de cada caso
concreto.

4. EL ARTICULO 10.2 CE COMO PARAMETRO INTERPRETATIVO.

Para terminar de perfilar la posicion constitucional de los derechos funda-
mentales de las personas con discapacidad, es preciso tener en cuenta por ul-
timo lo indicado por el articulo 10.2 CE, en virtud del cual “las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ra-
tificados por Espafia”; esta disposicion resulta hoy particularmente relevante
en el ambito de la discapacidad, tras la aprobacion el 13 de diciembre de 2006,
por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, y su pronta ratificacion por Espaiia el 3 de diciembre de 2007. Como ha
sefalado el Tribunal Constitucional en una reiterada jurisprudencia, los tratados
internacionales sobre derechos humanos no constituyen un canon de constitu-
cionalidad autonomo —es decir, no otorgan o definen nuevos derechos funda-
mentales distintos de los reconocidos por la Constitucion—, pero “constituyen
valiosos criterios hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y liber-
tades que la Constitucion reconoce, de suerte que habran de tomarse en consi-
deracion para corroborar el sentido y alcance del especifico derecho
fundamental que ha reconocido nuestra Constitucion” (Declaracion del Tri-
bunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre, fundamento juridico 6°).
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Si, como se ha venido diciendo, las personas con discapacidad tienen recono-
cidos por la Constitucion espafnola sus derechos fundamentales en igualdad de
condiciones con todas las demas personas, y los poderes ptblicos se encuentran
ademas obligados a adoptar las medidas necesarias para que puedan ejercerlos
de modo efectivo, removiendo los obstaculos que lo impidan, la Convencién
—en virtud de la remision operada por el articulo 10.2 CE— permite definir el
contenido y alcance concreto, en el caso de las personas con discapacidad, de
los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion espaiola, asi como
de las actuaciones exigibles para garantizar su pleno disfrute y para eliminar
las barreras a que se enfrenta’.

De hecho, buena parte de los preceptos de la Convencion desarrollan dere-
chos fundamentales que se encuentran reconocidos en la Constitucion espa-
fiola. Lo muestra la siguiente tabla de correspondencias, que permite identificar
las principales disposiciones de la Convencion que son llamadas como para-
metro interpretativo de cada uno de los derechos fundamentales:

CONSTITUCION ESPANOLA CONVENCION

Principio de igualdad (art. 14) Igualdad y no discriminacion (art. 5),
mujeres con discapacidad (art. 6), igualdad
ante la ley (art. 12)

Derecho a la vida (art. 15) Derecho a la vida (art. 10)

Derecho a la integridad fisica y moral y | Proteccion frente a la tortura (art. 15),
prohibicién de tratos degradantes (art. 15) | proteccion frente a la explotacion (art. 16),
proteccion de la integridad personal (art.
17)

Libertad y seguridad (arts. 17 y 25) Libertad y seguridad (art. 14)

Derechos al honor y la intimidad (art. 18) | Respeto de la privacidad (art. 22)

3 La Convencion avalaria, por ejemplo, al prohibir expresamente la discriminacion por razon de discapacidad
(especialmente en su articulo 5), la tesis que se ha defendido en el epigrafe anterior acerca de la inclusion
de la discapacidad entre los motivos de discriminacion prohibidos (que igualmente obtendria el apoyo de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, que también incluye de modo expreso la discapa-
cidad en la relacion de motivos de discriminacion prohibidos de su articulo 21.1).
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Libertad de circulacion y residencia (art.
19)

Libertad de circulacion (art. 18), libertad
de residencia (art. 19), movilidad (art. 20)

Libertades de expresion e informacion (art.
20)

Libertades de expresiéon e informacion
(art. 21)

Derecho de asociacion (art. 22), derecho a
la participacion politica (art. 23)

Participacion politica y publica (art. 29)

Tutela judicial efectiva (art. 24)

Acceso a la justicia (art. 13)

Derecho a la educacion (art. 27)

Educacion (art. 24)

Derecho a contraer matrimonio (art. 32)

Respeto del hogar y de la familia (art. 23)

Derechos a la propiedad privada y a la
herencia (art. 33)

Capacidad juridica (art. 12.5)

Derecho al trabajo (art. 35), libertad

Trabajo y empleo (art. 27)

sindical (art. 28)

Fuente: Elaboracion propia.

Los Tribunales espafioles ya han venido utilizando las disposiciones de la
Convencion para perfilar el contenido de los derechos fundamentales recono-
cidos por la Constitucion espafiola, y habra ocasion de comprobarlo en los si-
guientes capitulos de este libro. Aduciré inicamente ahora un interesante
ejemplo como boton de muestra, que es el que ofrece la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 2 de noviembre de 2009. El caso consiste en que una per-
sona con discapacidad neuroldgica grave, con un grado del 76%, que le genera
fuertes dolores de cabeza casi diarios, a veces acompanados de suefo prolon-
gado, solicitod una beca para realizar 4° curso de Derecho, incumpliendo los re-
quisitos académicos establecidos en la Orden de convocatoria, que, para
alumnos de segundo y posteriores cursos, eran: haber obtenido 5 puntos de
nota media; y no contar con mds de una asignatura no superada. Pues bien, la
argumentacion del Tribunal es bien sencilla. A la luz de lo dispuesto por el ar-
ticulo 10.2 CE, el Tribunal entiende correctamente que “los derechos y liber-
tades fundamentales de las personas con discapacidad reconocidos en nuestra
Constitucion, deberan interpretarse, a partir de ahora, segin los principios y
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derechos reconocidos en la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad” (fundamento juridico 2°). Siendo asi que el articulo 24 de la
Convencion reconoce el derecho de las personas con discapacidad a acceder a
la educacion superior en igualdad de condiciones con las demas, exigiendo que
se realicen ajustes razonables, que el articulo 2 de la propia Convencién define
como “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas, que no im-
pongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales", cabe concluir, segtin el Tribunal, que en este caso
la exoneracion de los requisitos académicos para disfrutar la beca constituye
un ajuste razonable que garantiza el acceso a la educacion superior sin discri-
minacion®’.

5. CONCLUSION.

La exposicion desarrollada a lo largo de este capitulo nos ha mostrado, en
suma, que la Constitucion espafiola ofrece una base solida para la proteccion
de los derechos fundamentales de las personas con discapacidad y para la exi-
gibilidad juridica de esa proteccion. En primer lugar, el respeto a la dignidad
humana —que el art. 10.1 CE proclama como fundamento del orden juridico y
politico— exige una mirada a las personas con discapacidad que subraye prin-
cipalmente su condicidén de personas, apartandose de cualquier prejuicio o es-

37Esta Sentencia ha sido comentada por PEREZ BUENO, Luis Cayo, “La configuracion juridica de los ajus-
tes razonables”, cit., pags. 180-181. En mi opinion es dudoso sin embargo si la medida a que se refiere la
Sentencia constituye propiamente un ajuste razonable o una medida de accion positiva: aunque la argumen-
tacion que emplea la Sala conduce a incardinarla en los ajustes razonables, pues afirma que la discapacidad
del alumno “le inhabilita para seguir el régimen académico ordinario, y consecuentemente, para cumplir
los requisitos académicos exigidos al resto de los alumnos con caracter general para la obtencion de la beca”,
de tal forma que su exencion situaria a la persona con discapacidad en posicion de igualdad con las demas,
también se podria entender que sin la exencion la persona con discapacidad no es tratada desigualmente,
pero la necesidad de corregir su desventaja de partida exige una desigualdad de trato en favor de la persona
con discapacidad, que es precisamente lo que se opera con la medida; la calificacion como medida de accion
positiva no habria impedido, por lo demas, al Tribunal considerar exigible la exoneracion en virtud del art.
24 CDPD, pues se trataria de una “medida de apoyo personalizada” también exigida por la Convencion (ar-
ticulo 24.2 e).
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tigmatizacion frente a este grupo social, y procurando su plena igualdad de
oportunidades y su plena y activa participacion en la sociedad; es decir, el en-
foque de la discapacidad propio del que ha venido en denominarse “modelo
social”. Mas concretamente, la Constitucion obliga a los poderes publicos a
adoptar las medidas que resulten necesarias para asegurar el ejercicio efectivo
de sus derechos fundamentales por las personas con discapacidad, garantizando
la exigibilidad de tales actuaciones positivas de los poderes publicos. Estos de-
rechos han de ser interpretados ademas a la luz de la Convencidn sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, y se refuerzan con la prohibicion de
discriminacion por razon de discapacidad, que —aun no siendo explicitamente
establecida por la Constitucion— ha sido, sin embargo, consagrada por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional. Este sera el marco conceptual basico
desde el que se analizaran, en los siguientes capitulos de este libro, determina-
dos derechos fundamentales que no se encuentran adecuadamente protegidos
para las personas con discapacidad por enfrentarse a restricciones establecidas
por el legislador.
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Capitulo II
DERECHO A LA VIDA'Y DISCAPACIDAD:
EN TORNO AL DENOMINADO “ABORTO EUGENESICO”

En numerosos paises se encuentra legalmente permitido el aborto cuando
el feto vaya a nacer con graves deficiencias, supuesto al que con frecuencia se
ha dado la denominacion de “aborto eugenésico”. Es el caso también de Es-
pana, donde el articulo 417 bis del Codigo penal vigente hasta el afio 2010 con-
templaba como una de las causas que excluian la punibilidad del aborto “que
se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas, siem-
pre que el aborto se practique dentro de las veintidos primeras semanas de ges-
tacion” (parrafo 3°); la nueva Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, que libe-
ralizd completamente el aborto en las primeras catorce semanas de gestacion,
lo permite también hasta la vigesimosegunda semana “siempre que exista
riesgo de graves anomalias en el feto” (articulo 15 b), e incluso con posterio-
ridad, hasta el final de la gestacion, “cuando se detecte en el feto una enferme-
dad extremadamente grave e incurable en el momento del diagndstico”
(articulo 15 ¢).

Nos encontramos, pues, con que la proteccion del derecho fundamental a
la vida que reconoce el articulo 15 de nuestra Constitucion es, por voluntad
del legislador, més débil para las personas con discapacidad que para todas las
demas personas. Sobre la base de los principios definidos en el capitulo ante-
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rior, trataré de mostrar que existen razones so6lidas para sostener que tales pre-
visiones legislativas se apartan netamente de la configuracion constitucional
de los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Concreta-
mente, desarrollaré los tres siguientes argumentos: 1) el aborto eugenésico ex-
presa y fomenta una actitud de rechazo a las personas con discapacidad, que
es incompatible con el respeto a la dignidad humana proclamado por el articulo
10.1 CE y con el modelo social de la discapacidad; 2) la licitud del aborto eu-
genésico constituye una discriminacion por razoén de discapacidad prohibida
por el articulo 14 CE; 3) la permision del aborto eugenésico constituye una
vulneracion del articulo 15 CE interpretado a la luz de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad. Aunque algunos de los puntos
de vista que se sostendran en estas paginas ya han sido expuestos por diferentes
autores, pienso que no es inoportuna una nueva contribucion a este debate, con
el fin de mostrar la solidez de los argumentos que sustentan el juicio de in-
constitucionalidad del articulo 15, letras b) y ¢), de la Ley Organica 2/2010.

Resulta claro, por supuesto, que no solo esta modalidad de aborto suscita
graves reparos juridicos. Mi posicion —que he desarrollado en otros lugares'—
es que todo ser bioldgicamente perteneciente a la especie humana, y por tanto
también el concebido y no nacido, debe ser considerado persona por el Dere-
cho, y como tal titular de derechos humanos inviolables —entre ellos, del dere-
cho humano mas elemental, el derecho a la vida-, lo que conduce a sostener
que todo aborto es un acto de violacion de un derecho, que no puede pretender,
en consecuencia, el apoyo de los poderes publicos. No obstante, y al margen
de estos argumentos generales frente al aborto, lo que trataré de mostrar en las
paginas siguientes es que al denominado “aborto eugenésico” pueden oponerse
ademas argumentos especificos, relacionados precisamente con el rasgo pecu-
liar que define este tipo de aborto —es un aborto motivado por las caracteristicas
fisicas o psiquicas del nasciturus—, que —aun cuando no se comparta que el

"MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis, “La universalidad de los derechos humanos y la nocion constitu-
cional de persona”, en Varios, Justicia, paz y solidaridad. Estudios en recuerdo del Profesor José Maria
Rojo Sanz, vol. 1, Quiles, Valencia, 1995, pags. 263-283; “Hacia un concepto constitucional de persona”, en
Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol, 11-12 (1995), pags. 135-153.
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concebido y no nacido es titular del derecho a la vida, y se admitan por tanto
otras causas que puedan legitimar el aborto (que, repito, no es la posicion que
yo sostengo)— deberian conducir en todo caso a la eliminacion de este particular
supuesto, muy dificilmente conciliable con los principios informadores del tra-
tamiento juridico de la discapacidad, y con efectos negativos para el conjunto
de las personas con discapacidad.

1. ABORTO EUGENESICO Y DIGNIDAD HUMANA.

Parece evidente que la eliminacion del nasciturus porque presenta deficien-
cias o anomalias constituye en realidad un residuo del mas antiguo y obsoleto
de los modelos historicos de tratamiento de la discapacidad que se han presen-
tado en el capitulo anterior, el modelo de la prescindencia. En efecto, tal prac-
tica obedece a que se considera que el nasciturus es una carga que no aporta
nada 1til a la sociedad —de hecho, uno de los argumentos mas utilizados para
justificar el aborto eugenésico es la carga econdmica que representara la aten-
cion del “incapaz” si llega a nacer’- , y que su vida no merece la pena ser vi-
vida, y por una u otra razon se decide prescindir de ¢l mediante su eliminacion
fisica directa. En la permision del aborto motivada porque el feto presenta una
enfermedad incurable —que es el supuesto al que hoy hace referencia el articulo
15 ¢) de la Ley Organica 2/2010- podria entenderse también reflejado el mo-
delo rehabilitador, en la medida en que éste considera como objetivo principal
la curacidn de la persona considerada “deficiente”, que en tales situaciones
seria manifiestamente imposible. En cambio, el aborto por razén de discapa-

2 Asi lo sefialan vg. BECK, Malcolm, “Eugenic abortion: an ethical critique”, en Canadian Medical Asso-
ciation Journal, 143 (1990), pag. 183; DAVIS, Alison, “A disabled person’s perspective on eugenic abor-
tion”, en Papers of the Society for the Protection of Unborn Children, 2003, pags. 6-7. Muy proxima a esta
justificacion, aunque centrada mas bien en las cargas que el “disminuido” supone para su familia, es la em-
pleada por el Tribunal Constitucional espaiol (cfr. STC 53/1985, de 11 de abril, fundamento juridico 11°).
Es interesante resefiar que, seglin una encuesta realizada en Holanda en 2007 a madres que habian abortado
a nifios con sindrome de Down, los motivos mas aducidos por las madres para practicar el aborto son, bien
que estimaron que el niflo jamas seria capaz de funcionar de forma independiente, bien que seria una carga
para ellas o para sus familias: cfr. KORENROMP, Marijke J. et al., “Decision materna de terminar el em-
barazo tras el diagnostico de Sindrome de Down”, en Revista espaiiola de informacion e investigacion sobre
el Sindrome de Down, 24 (2007), pags. 161-163.

41



DERECHOS FUNDAMENTALES Y DISCAPACIDAD

cidad resulta plenamente incompatible con el modelo social, que, como ha ha-
bido ya ocasion de exponer, constituye el Gnico enfoque de la discapacidad
plenamente conforme con la dignidad humana.

La oposicion entre la licitud del aborto eugenésico y la dignidad humana
radica, principalmente, en que la permision de cualquier tipo de aborto fundado
en la anomalia o discapacidad del nasciturus expresa e introduce en el Derecho,
es decir, en la ordenacion de la convivencia, el rechazo social a las personas
con discapacidad, en cuanto que admitir el aborto especificamente por esas
causas supone afirmar que existen razones —que no se dan en los restantes
casos— para evitar que ese tipo de personas existan; asimismo, la decision de
abortar de la mujer o de la pareja estd motivada normalmente por ese mismo
rechazo a la discapacidad —en especial a determinadas formas de discapacidad,
como el sindrome de Down, que es el supuesto que con mayor frecuencia in-
duce en la practica al aborto—, rechazo que un orden juridico fundado en la
dignidad de toda persona humana paradojicamente hace licito. Parece evidente,
por el contrario, que una de las consecuencias mas elementales de la dignidad
humana —que se ha definido en el primer capitulo de este libro como el respeto
incondicionado a toda persona humana— es, como ha sefialado expresamente
el Tribunal Constitucional®, la prohibicion de toda manifestacion de rechazo o
menosprecio contra determinados grupos sociales, entre los que se incluyen,
por ejemplo, los prejuicios raciales o sexistas, que el Derecho ha de combatir
activamente: asi lo ordenan, en efecto, tanto la Convencién Internacional sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial (articulo 7) como
la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la mujer (articulo 5). Pues bien, el mismo tratamiento debe
darse al prejuicio contra las personas con discapacidad. Y, si el Derecho ha de
adoptar una posicion activa para la erradicacion de tales prejuicios, lo que en
modo alguno es tolerable es que las propias normas juridicas los incorporen,
como en mi opinioén sucede claramente si alguna de tales caracteristicas dife-
renciales —por ejemplo, la discapacidad— es contemplada como justificacion

3Cfr. STC 214/1991, de 11 de noviembre, fundamento juridico 8°; STC 235/2007, de 7 de noviembre, fun-
damento juridico 5°.
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del aborto. Asi lo ha sefalado también, acertadamente, Agustina Palacios: “si
analizamos el aborto eugenésico desde el modelo social, podemos advertir que
es precisamente la interaccion entre la diversidad funcional de la persona y una
barrera actitudinal (una decision del legislador basada en prejuicios respecto
al menor valor de la vida de estas personas o su condicion de carga para los
padres o para la sociedad) la que le impide gozar de la proteccion del derecho
a la vida en igualdad de condiciones que el resto de personas. De este modo,
la menor proteccion o desproteccion, y por ende la imposibilidad de ejercer el
derecho a la vida, tiene su razon en una decision del legislador basada en pre-
Juicios sociales™.

Es oportuno poner de relieve, ademas, que este rechazo social a las personas
con discapacidad constituye una de las principales barreras que se oponen a
su igualdad de oportunidades y su plena integracion social. Han subrayado es-
pecialmente la importancia de este factor Cardona y Sanjosé, hasta el punto
de que, para estos autores, se trata de la principal causa de vulneracion de los
derechos humanos de las personas con discapacidad: “Como principal causa
de discriminacion esta lo que, eufemisticamente, ha venido a denominarse ba-
rreras culturales. Cuando hablamos de barreras culturales, hablamos del con-
junto de actitudes basadas en la tradicion, supersticiones y falsas suposiciones,
prejuicios, sentimientos de lastima y rechazo frente a las personas con disca-
pacidades. Nadie puede dudar de la existencia de estas actitudes, asi como del
caracter discriminatorio de las mismas, que se extiende por todo el planeta
hasta el punto de constituir uno de los principales obstaculos para la integracion
y plena participacion de las personas con discapacidad en la vida social”. Mas
adelante, insisten en que —mas alla de las normas juridicas, que no son la pa-
nacea— “la verdadera discriminacion esta en la mentalidad de la sociedad. Es
necesario eliminar los prejuicios y estereotipos que privan a las personas con
discapacidades del disfrute de todos sus derechos humanos™. En el plano ju-

4PALACIOS, Agustina, “;Por qué el aborto eugenésico basado en discapacidad es contrario a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?”, en PEREZ BUENO, Luis Cayo (ed.),
Discapacidad, Tercer Sector e Inclusion Social, cit., pag. 583; el subrayado es mio.

5 CARDONA LLORENS, Jorge — SANJOSE GIL, Amparo, “Un cambio de paradigma...”, cit., pags. 172-
173 y 203. Ha destacado también la importancia de este factor discriminatorio DE LORENZO GARCIA,
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ridico, el propdsito de poner fin a las conductas basadas en el rechazo a las
personas con discapacidad motiva, por ejemplo, la prohibicion del acoso por
el articulo 81.4 LGDPD, que es definido en términos amplios por el articulo
2 f) de la Ley como toda conducta que tenga como objetivo o consecuencia
“crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo”, es
decir, en una palabra, un entorno de rechazo.

Aunque no examinaré con detalle esta cuestion por exceder del ambito del
presente estudio, quisiera apuntar que la consagracion juridica de un prejuicio
frente a las personas con discapacidad que representa la permision del aborto
eugenésico resulta mucho mas patente, en mi opiniodn, si se admite una conse-
cuencia que los Tribunales de Justicia han extraido, pienso que de forma erro-
nea, de la licitud de este supuesto de aborto: la existencia de una
responsabilidad civil por parte del médico en los supuestos en que nace un nifio
0 nifia con una discapacidad de la que aquel no informé debidamente a los pa-
dres, y estos le demandan alegando que, de haber conocido la discapacidad,
habrian recurrido al aborto, o bien le demandan en nombre del propio nifio ale-
gando que se le ha causado un dafio al hacer posible su nacimiento, cuando
habria sido mejor para ¢l no nacer (se trata de las demandas que se han venido
en denominar, respectivamente, de wrongful birth y wrongful life)°. Hasta

Rafael, El futuro de las personas con discapacidad en el mundo. Desarrollo humano y discapacidad, Madrid,
Fundacion ONCE, 2003, pags. 65-68: “Generalmente nos relacionamos con la imagen que tenemos del otro,
no con su realidad, y este mecanismo mental esta en la base de muchas de las dificultades de relacion, de
los malentendidos y prejuicios, de los rechazos. Si damos esto por supuesto, y ademas, la imagen que muchas
veces se nos presenta de la discapacidad va asociada al dolor, la soledad, el miedo y la indefension, ;como
alguien va a querer relacionarse con las personas con discapacidad?, ;quién quiere de antemano acercarse
a alguien en el que se da por hecho todo aquello de lo que el ser humano huye? Lo que se teme, se evita o
arrincona, y la huida o el rechazo se instalan como mecanismos defensivos” (pag. 65). Cfr. también, final-
mente, CERMI, Derechos humanos y discapacidad. Informe Espaiia 2008, Madrid, Cinca, 2009, pag. 53,
que afirma taxativamente: “Los prejuicios sociales, el mayor obstaculo”.

S Tedricamente la accion de wrongful life podria ser entablada por la propia persona con discapacidad cuando
alcance la mayoria de edad y la capacidad de obrar legal, si bien se trata de una posibilidad que no se ha
dado en la practica. Sobre esta materia, cfr. MACIA MORILLO, Andrea, La responsabilidad médica por
los diagnosticos conceptivos y prenatales (Las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life), prologo
de J. M. Miquel, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005; asi como, desde una perspectiva netamente mas critica,
ALONSO PARRENO, Maria José, Los derechos del niiio con discapacidad en Espaiia, prologo de A. Ca-
rrasco, Madrid, Cinca, 2008, pags. 250-285.
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ahora, los Tribunales espafoles han sido reticentes a estimar las demandas de
wrongful life (como ha sucedido en la mayor parte de los paises, con algunas
excepciones como Estados Unidos, Holanda y Bélgica; en algun caso han sido
incluso prohibidas legislativamente’), al entender que no puede apreciarse la
existencia de un dafio al hijo por el hecho de haberle dado la vida, pues resulta
imposible comparar esta situacion con la inexistencia y calificarla por tanto
como mas perjudicial; en cambio, se ha estimado normalmente la accion de
wrongful birth, pues se afirma que la falta de informacion a los padres que, de
haber sido informados, habrian recurrido al aborto, causa a estos un dafio, tanto
moral —al experimentar dia a dia la congoja de la contemplacion de un ser do-
liente, aquejado de limitaciones irreversibles y cuyo futuro se ve como un pa-
norama de abandono e indefension”, expone la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz de 17 de septiembre de 2002— como patrimonial, al tener
que afrontar los elevados gastos derivados de la atencion de un hijo o hija con
discapacidad.

Mi tesis es, por el contrario, que tales demandas de responsabilidad civil
son rechazables, pues a la luz de los principios constitucionales —en especial,
la afirmacion de la dignidad intrinseca de toda persona humana en el articulo
10.1 CE, y, en conexion con ella, el reconocimiento del valor de la vida humana
en el articulo 15 CE—resulta improcedente afirmar que la vida de una persona
con discapacidad constituya un dasio que debe ser reparado. Y, aunque la mayor
parte de las construcciones doctrinales en torno a las acciones de wrongful birth
tratan de evitar la definicion de la vida como dafio generador de responsabili-
dad, identificando este mas bien con la lesion de la libertad de procreacion o
de la libertad de decidir sobre la interrupcion del embarazo como consecuencia
de una deficiente informacion?®, lo cierto es que la jurisprudencia evaliia como

7Una panoramica de la situacion en el Derecho comparado en GIESEN, Ivo, “The use and influence of
Comparative Law in wrongful life cases”, en Utrecht Law Review, 8 (2012), pags. 35-54.

8 Este es el punto de vista de MACIA, Andrea, La responsabilidad médica..., cit., pags. 344-575, que en-
tiende en cambio que los dafios morales y patrimoniales posteriores al nacimiento a los que suele aludir la
jurisprudencia no son susceptibles por regla general de imputacion objetiva al profesional sanitario. Una
panoramica global de las distintas construcciones doctrinales puede verse en VICANDI MARTINEZ, Aran-
zazu, “El concepto de wrongful birth y su inherente problematica. Una polémica del pasado y del presente”,
en Revista de Empresa, Derecho y Sociedad, 3 (2013), pags. 40-59.
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perjuicios reparables los dafios morales y patrimoniales derivados del naci-
miento del hijo con discapacidad, lo que impide soslayar que este es el autén-
tico hecho dafioso. El modo de razonar que subyace a esta jurisprudencia
supone pues, como se adelantaba, una perpetuacion del prejuicio contra las
personas con discapacidad, al entenderse que en algunos casos su nacimiento
haya podido ser wrongful, es decir, equivocado, incorrecto o improcedente:
como se ha sefialado con todo acierto, “las acciones de wrongful birth y wrong-
ful life suponen una declaracion colectiva, a través de una institucion publica,
de que la vida de un individuo con discapacidad es peor que la no existencia,
y de que una persona razonable abortaria a un nifio no nacido con esa caracte-
ristica™. Con el reconocimiento de estas acciones, en suma, el Derecho adopta
una posicion militante en favor del aborto y que induce a él, habida cuenta de
que tales demandas solo son estimadas si se pone de manifiesto que la madre
habria abortado en caso de haber conocido la discapacidad del hijo —pues, si
su decision en caso de haberla conocido hubiese sido la continuidad del em-
barazo, no existe el dafio derivado de la deficiente informacion—, dandose la
paradoja, en consecuencia, de que esta declaracion favorable al aborto y el con-
siguiente rechazo al hijo obtienen una compensacion econémica de la que ca-
rece la madre que acepta a su hijo o hija'’.

Quisiera sefialar, en fin, que la permision del aborto eugenésico no solo ex-
presa y consagra juridicamente un prejuicio contra las personas con discapa-
cidad, sino que fomenta su extension. Que el Derecho contemple como una
posible respuesta a la discapacidad la eliminacion del nifio o nifia con disca-
pacidad antes de su nacimiento se traduce, en efecto, en primer término, en
una creciente presion social favorable al aborto —como pone de relieve el hecho

HENSEL, Wendy, “The disabling impact of wrongful birth and wrongful life actions”, en Harvard Civil
Rights - Civil Liberties Law Review, 40 (2005), pags. 141-195 (la cita textual es de pag. 173), que realiza un
detenido estudio del impacto negativo de estas acciones en las personas con discapacidad, poniendo de re-
lieve ademas la sustancial identidad entre ambas, pues, como se ha sefialado en el texto, aunque en la accion
de wrongful birth se intente situar el dafo en la pérdida de la libertad de eleccion, “una mirada mas atenta
muestra que el niflo con discapacidad es el verdadero dafio”, pues solo su nacimiento suscita la cuestion de
la libertad de eleccion (pags. 165-166).

19 Pone de relieve acertadamente esta paradoja ALONSO PARRENO, Maria José, Los derechos del nifio
con discapacidad..., cit., pag. 276.
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de que, por ejemplo, mas del 85% de los diagndsticos prenatales de sindrome
de Down vayan seguidos de aborto—, presion que se ve incrementada todavia
mas por el éxito de las acciones de wrongful birth''. En definitiva, la sociedad
—concretamente, la sociedad espafiola, pero sucede de igual modo en la practica
totalidad de los paises occidentales— ha asumido que lo mejor que se puede
hacer con las personas con discapacidades graves es evitar que existan, elimi-
nandolas antes del nacimiento. Resulta muy dificil —pues constituye una inso-
portable contradiccion— que una sociedad asi esté verdaderamente dispuesta a
hacer todos los esfuerzos necesarios para ofrecer plenas oportunidades a las
personas con discapacidades graves que han conseguido escapar al destino que
realmente les esperaba y que la sociedad considera deseable: el aborto. Por el
contrario, esta mentalidad social, que ve como una carga para la sociedad los
recursos econdmicos que se precisa para la atencion de las personas con dis-
capacidad, tenderd a evitar tales dispendios en la medida de lo posible (de
hecho, han sido no poco frecuentes los casos de omision de tratamientos mé-
dicos a nifias y nifios recién nacidos con discapacidades severas); influye ne-
gativamente en la propia autoestima de las personas con discapacidad; y
perpettia en la sociedad una vision negativa de las mismas, especialmente de
las personas con discapacidad intelectual.

2. EL ABORTO EUGENESICO COMO DISCRIMINACION
POR RAZON DE DISCAPACIDAD.

La segunda objecion contra la licitud del aborto eugenésico radica en que
constituye una discriminacion por razon de discapacidad. En el capitulo ante-
rior se ha mostrado que la diferencia de trato por razon de discapacidad puede
ser calificada con toda propiedad como discriminacion, y que la discapacidad

''Han constatado esta presion social DAVIS, Alison, “A disabled person’s perspective...”, cit., pags. 1-4;
McCABE, Linda — McCABE, Edgard, “Sindrome de Down: coaccion y eugenesia”, en Revista espariola
de informacion e investigacion sobre el Sindrome de Down, 28 (2011), pags. 111-117, que muestra como la
informacion y asesoramiento prestado por los médicos y consejeros genéticos estd muy frecuentemente
orientada a inducir el aborto; AMOR PAN, José Ramon, “Informar no es persuadir ni mucho menos mani-
pular: la opcion del aborto eugenésico”, en Revista espariola de informacion e investigacion sobre el Sin-
drome de Down, 26 (2009), pags. 16-25, trabajos que aluden todos ellos a las consecuencias negativas que
pongo de relieve en el texto.
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se incluye entre los motivos de discriminacion prohibidos por el articulo 14
CE aunque no sea mencionada expresamente por el tenor literal del precepto.
Pues bien, conviene afadir ahora que la discriminacién puede producirse no
solo en perjuicio de personas determinadas, sino también de grupos de perso-
nas. La permision del aborto eugenésico constituye justamente una discrimi-
nacion de esta naturaleza.

Por ello, este argumento no exige admitir que el concebido y no nacido es
persona (y, por tanto, titular de derechos). Desde luego, si se niega que el nas-
citurus sea persona, no sera posible afirmar que el nasciturus mismo sea vic-
tima de una discriminacién, pues solo las personas son titulares del derecho a
la igualdad!?. Ahora bien, si se permite la supresion de la vida del nasciturus
—calificada por el Tribunal Constitucional como un bien juridico protegido,
aun cuando no sea un derecho del no nacido (STC 53/1985, de 11 de abril, fun-
damentos juridicos 5° a 7°)"*- exclusivamente por razon de una caracteristica
singular del nasciturus consistente en su anomalia o discapacidad cuando la
misma se prohibe en los restantes casos, se viola el derecho a la igualdad del

12Ha realizado también esta importante observacion —la de que para que exista discriminacion no es necesario
el reconocimiento de la condicion de persona al nasciturus- PALACIOS, Agustina, “;Por qué el aborto eu-
genésico...””?, cit., pag. 585, si bien ella lo funda en que la prohibicion de discriminacion por motivo de dis-
capacidad establecida por la Convencion abarcaria no solo la proteccion de la persona, sino también del
feto o la vida potencial, mientras que mi punto de vista es que, desde la Constitucion espafiola, solo las per-
sonas son titulares del derecho a la igualdad, y, aunque el nasciturus no lo fuese, nos encontramos ante una
discriminacion frente al conjunto de las personas con discapacidad.

13 Utilizo esta tesis del Tribunal Constitucional —la de que la vida del nasciturus es un bien juridico protegido,
pero el nasciturus no es titular del derecho a la vida- a efectos de la argumentacion, sin desconocer que es
sumamente problematica, como ha puesto de relieve con acierto OLLERO, Andrés, “Todos tienen derecho
a la vida. ;Hacia un concepto constitucional de persona?”, en MASSINI, Carlos — SERNA, Pedro (eds.), E/
derecho a la vida, cit., pags. 251-268. Por lo demas, sin entrar en esta discusion, que excede del ambito te-
matico de este libro, no me resisto a apuntar que, a la luz de esta doctrina del Tribunal Constitucional —que
se completa con la afirmacion de que el Estado tiene la obligacion de “establecer un sistema legal para la
defensa de la vida que suponga una proteccion efectiva de la misma y que, dado el caracter fundamental de
la vida, incluya también, como Wltima garantia, las normas penales”, aun cuando dicha proteccion no sea
absoluta, pues “en determinados supuestos puede y aun debe estar sujeta a limitaciones” (fundamento juri-
dico 7°)—, no cabe la completa desproteccion del bien juridico “vida del nasciturus” durante un determinado
periodo de tiempo, por lo que es forzoso concluir la inconstitucionalidad de la legalizacion total del aborto
hasta la 14* semana de gestacion prevista por la nueva Ley espafiola, sin que en mi opinion sean suficientes
para rebatir esta conclusion los argumentos empleados por el Consejo de Estado en su Dictamen sobre el
Anteproyecto de Ley (en cambio, sostiene la inconstitucionalidad, por las razones expuestas, el Informe del
Consejo Fiscal).
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conjunto de las personas con discapacidad y se produce en su perjuicio una di-
ferencia de trato arbitraria e irrazonable, es decir, una discriminacion, al esta-
blecer el Derecho respecto de ellas que tienen una menor expectativa de existir
y una menor proteccion juridica en un aspecto concreto. La prohibicion de dis-
criminacidon comporta —como ha afirmado el Tribunal Constitucional, y veia-
mos en el capitulo anterior— un mandato de parificacion, de tal forma que
cualquier diferenciacion en detrimento de un grupo fundada en razones espe-
cialmente rechazables es una discriminaciéon aunque no se traduzca en un per-
juicio directo e inmediato'; ello al margen de que, segun se ha constatado, “la
aceptacion del aborto eugenésico también tiene consecuencias para quienes
escapan a la muerte antes del nacimiento”, es decir, también les produce per-
juicios directos, por ejemplo la frecuente omision de tratamientos médicos a
los recién nacidos con discapacidad®.

Debe tenerse presente, sin embargo, que la desigualdad de trato, aun cuando
se funde en los motivos prohibidos por el articulo 14 CE, solo constituye pro-
piamente una discriminacién si carece de justificacion objetiva y razonable,
siendo de aplicacion a estas causas particularmente sospechosas de ilicitud el
escrutinio estricto examinado en el capitulo anterior. Por tanto, debemos pre-
guntarnos si la diferencia de trato que entrafa la licitud del aborto por razén
de discapacidad tiene un fundamento constitucional expreso. Desde luego, no
lo ofrece la STC 53/1985, de 11 de abril, sobre la despenalizacion parcial del
aborto, que, en relacion con la indicacidén eugenésica, se limita a afirmar que
“el recurso a la sancion penal entrafiaria la imposicion de una conducta que
excede de la que normalmente es exigible a la madre y a la familia” (funda-
mento juridico 11°). Podria quizés encontrarse ese fundamento en el derecho
a la salud de la madre (articulo 43.1 CE), pero, ni resulta claro que el naci-
miento de un nifo con discapacidad vulnere ese derecho, ni los eventuales be-
neficios que produciria la medida discriminatoria (evitar potenciales riesgos
para la salud de las madres de los nifios con discapacidad) son superiores a los

14Cfr. CERDA, Carmen, “Los principios constitucionales de igualdad de trato y de prohibicion de la discri-
minacion...”, cit., pags. 215-217.
S DAVIS, Alison, “A disabled person’s perspective...”, cit., pag. 7.
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evidentes costes que entrafia (minusvaloracion de todas las personas con dis-
capacidad y perpetuacion de un prejuicio social contra ellas). Por ello, puede
afirmarse que esta medida discriminatoria no supera en absoluto el escrutinio
estricto exigido por el articulo 14 CE.

Conviene indicar, ademas, que la igualdad, como todos los derechos fun-
damentales, reviste, junto a su dimension subjetiva, una dimension institucio-
nal, es decir, se trata de un principio basico del ordenamiento que los poderes
publicos tienen la obligacion de fomentar y proteger!®. Pues bien, la licitud del
aborto eugenésico lesiona no solo la dimension subjetiva, sino también la di-
mension institucional de la igualdad, pues el Derecho —que tiene una esencial
dimension pedagdgica— transmite, a través de la permision de un tipo de aborto
fundado en la discapacidad del sujeto no nacido, el mensaje de que determina-
das personas —las personas con discapacidad— no son iguales a las demas, pues
al nasciturus con discapacidad se le protege en menor grado su expectativa de
llegar a ser persona. Es a esta dimension institucional de la igualdad a la que
se alude cuando se afirma que “implicitamente esta disposicion normativa (la
que despenaliza el aborto eugenésico) considera la vida de una persona con
discapacidad como menos valiosa que la de una nifia o nifio sin discapacidad
al no proteger de igual forma el desarrollo del nasciturus"’.

Considero oportuno formular dos precisiones relevantes acerca del alcance
del argumento expuesto en este epigrafe. En primer lugar, parece claro que esta
objecion puede ser aplicada no solo al caso del aborto por razon de discapaci-
dad, sino eventualmente a todo supuesto de aborto que estuviera motivado por
caracteristicas singulares del nasciturus, como, por ejemplo, sucederia si se
permitiese el aborto de fetos de un determinado sexo o de un determinado color
de la piel; cualquiera de estos tipos de aborto podria ser denominado con pro-
piedad “eugenésico”, pues se trata de un aborto encaminado al supuesto per-

16 Sobre la distincion entre la dimension subjetiva e institucional de los derechos fundamentales, cfr. vg.
MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis — DE DOMINGO, Tomas, Los derechos fundamentales en el sistema
constitucional, cit., pags. 9-13 y 65-68.

7 CERMI, Derechos humanos y discapacidad. Informe Espaiia 2008, cit., pag. 20.
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feccionamiento de la especie humana, o, por decirlo con mayor precision, a
configurar la especie humana de acuerdo con determinadas caracteristicas que
por una u otra razén se consideran deseables. Por lo demas, esta comparacion
contribuye a poner de relieve la gravedad del aborto por razén de discapacidad.
Con toda seguridad, establecer como una motivacion posible de la terminacion
del embarazo que el nasciturus no tiene el sexo o el color deseados se consi-
deraria aberrante y contrario al principio de igualdad (de hecho, en relacion
con la reproduccion asistida la legislacion espafiola prohibe la seleccion del
sexo o la raza: articulos 13.2.c y 26 2.c, parrafo 10°, de la Ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida); pues bien, el mismo
criterio debe aplicarse cuando presenta otros rasgos fisicos o psiquicos dife-
rentes a los deseados, como los que generan una discapacidad. Lo han sefialado
también Cardona y Sanjosé: “Si una legislacion permitiese la interrupcion vo-
luntaria del embarazo de una mujer por el hecho de conocer que el ser que
lleva en su interior es de sexo femenino, de una determinada raza o de una de-
terminada orientacion sexual, aparecerian muchas voces considerando dicha
norma como discriminatoria y atentatoria contra el principio de igualdad. Sin
embargo, la mayor parte de las legislaciones que regulan la interrupcion vo-
luntaria del embarazo recogen como causa del mismo el hecho de conocer (o
incluso sospechar) que el ser que lleva dentro posee una deficiencia fisica, psi-
quica o sensorial”'®.

En sentido contrario, debe admitirse por otro lado que la argumentacion
desarrollada carece de relevancia frente a una legalizacion general del aborto,
como la que contempla la Ley Organica 2/2010 hasta la decimocuarta semana
de gestacion; es relevante en cambio para los supuestos en que se permite el
aborto solo por determinados motivos (el denominado “sistema de indicacio-
nes”), y uno de ellos es precisamente la discapacidad del nasciturus, como per-
siste en Espafa para los embarazos que se encuentren por encima de la
decimocuarta semana. Es una regulacion de esta naturaleza la que constituye
una discriminacion por razon de discapacidad, lesiva del articulo 14 CE, como
se ha mostrado en los parrafos precedentes.

8 CARDONA, Jorge — SANJOSE, Amparo, “Un cambio de paradigma...”, cit., pag. 172.
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3. EL ABORTO POR RAZON DE DISCAPACIDAD A LA LUZ
DEL ARTICULO 15 CE.

Debe tenerse presente, finalmente, que las normas que amparan el aborto
eugenésico vulneran la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, marco hermenéutico, para las personas con discapacidad, de los
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion espaiiola, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 10.2 CE. Agustina Palacios ha mostrado una am-
plia serie de preceptos de la Convencion que resultan lesionados por la permi-
sion del aborto eugenésico!®. Yo me centraré unicamente en el articulo 10,
relativo al derecho a la vida, desde el que se debe interpretar, en consecuencia,
el articulo 15 CE.

El articulo 10 CDPD dispone: “Los Estados Partes reafirman el derecho in-
herente a la vida de todos los seres humanos y adoptaran todas las medidas ne-
cesarias para garantizar el goce efectivo de ese derecho por las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con las demas”. Ciertamente, no se
han acogido en este precepto las propuestas formuladas durante el proceso de
elaboracion de la Convencion que pretendian que se protegiese explicitamente
el derecho a la vida desde el momento de la concepcidn, lo que resulta com-
prensible si se tiene en cuenta que en muchos paises se encuentra permitido el
aborto?’; ahora bien, resulta interesante apreciar que el precepto reconoce el
derecho a la vida a todos los seres humanos —lo que apunta hacia el reconoci-
miento de la condicion de titular de derechos, es decir, de persona, a todo
miembro de la especie bioldgica humana, y por tanto también al concebido y
no nacido, como se indicoé al inicio de este capitulo—, declaracion desde la que
debe interpretarse el segundo inciso del precepto, que es el mas relevante a
nuestro propdsito, en el que se exige garantizar la igualdad de condiciones en
el goce del derecho a la vida entre las personas con discapacidad y las demaés,
y por tanto, y a la luz de la afirmacion previa, la igualdad de condiciones entre
los nasciturus con discapacidad y los demas.

PPALACIOS, Agustina, “;Por qué el aborto eugenésico basado en discapacidad...?”, cit., pags. 577-587.
20 Sobre la génesis del articulo 10, cfr. PALACIOS, Agustina, El modelo social..., cit., pags. 332-338.
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Por su parte, el articulo 15 CE afirma que “todos tienen derecho a la vida”.
La interpretacion que el Tribunal Constitucional ha realizado de esta declara-
cion, en relacion con la problematica del aborto, niega al concebido y no nacido
la titularidad del derecho fundamental de la vida -puesto que el concebido y
no nacido no seria persona, ni, en consecuencia, titular de derechos-, pero sos-
tiene en cambio que el articulo 15 consagra la proteccion del nasciturus y per-
mite identificar la vida del nasciturus como un bien juridico protegido de
relevancia constitucional. Interpretar este precepto a la luz del articulo 10
CDPD significa, por tanto, garantizar la igualdad de condiciones en la protec-
cion del bien juridico “vida del nasciturus” cuando se trata de un nasciturus
con discapacidad y cuando se trata de cualquier otro nasciturus; lo que en nues-
tro Derecho, en virtud de la Ley Orgéanica 2/2010, no sucede después de la de-
cimocuarta semana de la gestacion: a partir de ese momento, el bien juridico
constitucionalmente protegido “vida del nasciturus sin discapacidad” goza de
una tutela mas intensa que el bien juridico “vida del nasciturus con discapaci-
dad”.

En suma, del citado articulo 10 CDPD se deduce la imposibilidad de per-
mitir el aborto especificamente por razon de discapacidad cuando en otros
casos no se encuentra permitido, como en Espafa después de la decimocuarta
semana: como se ha afirmado con toda precision, “lo que estad remarcando la
Convencion es que cuando hay una legislacion que prohibe el aborto porque
considera que hay que proteger la vida de la persona por nacer, no puede ser
que esa misma legislacion lo permita en el caso de que sea una persona con
discapacidad™?'. En otras palabras: “lo que claramente elimina la Convencion

2L CONSEJO FISCAL, Informe sobre el Anteproyecto de Ley de salud sexual y reproductiva y de la inte-
rrupcion del embarazo, 23 de junio de 2009, pag. 19. En cambio, discrepa de esta posicion el Consejo de
Estado, sin mas argumentacion que remitirse a los citados trabajos preparatorios de la Convencion, en los
que se rechazo la expresa inclusion del nasciturus, lo que le lleva a afirmar que “alli donde se considere que
el nasciturus es titular de un derecho a la vida habra de extendérsele la proteccion de la Convencion y la so-
lucion serd la contraria si no se le considera como tal sujeto” (CONSEJO DE ESTADO, Dictamen sobre el
Anteproyecto de Ley de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion del embarazo, 17 de septiembre de
2009, apartado VI), posicion que no me parece sostenible por las razones sefialadas en el texto. Recoge la
tesis del Consejo de Estado y argumenta también la compatibilidad entre la Ley Orgéanica 2/2010 y la Con-
vencion DE LORENZO GARCIA, Rafael, “La Convencion, un desafio inaplazable”, cit., pags. 47-50.
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es la posibilidad de que se realicen distinciones basadas precisamente en la
condicion de discapacidad de este feto, nasciturus o persona por nacer (segun
las consideraciones de cada Estado)”?2. Por todo ello, el Comité sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad de la ONU, en su primer Informe de
Observaciones Finales a Espaia sobre el cumplimiento de la Convencion, de-
nuncid esta vulneracion e instoé a que se corrigiese. Concretamente, senala el
Informe: “El Comité recomienda al Estado parte que suprima la distincion hecha
en la Ley N°2/2010 en cuanto al plazo dentro del cual la Ley permita que se in-
terrumpa un embarazo por motivos de discapacidad exclusivamente” .

4. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Pienso que la exposicion desarrollada en paginas anteriores ha mostrado,
como se adelantaba, que existen razones sélidas para sostener la inconstitucio-
nalidad de los apartados b y ¢ del articulo 15 de la Ley Organica 2/2010, que,
al permitir el aborto por encima de la decimocuarta semana de gestacion solo
por razén de la discapacidad del nasciturus (o de la probabilidad de que exista),
consagran y fomentan un prejuicio social frente a las personas con discapacidad
contrario a la dignidad humana reconocida por el articulo 10.1 CE como valor
juridico y politico supremo de nuestro sistema constitucional, constituyen una
discriminacién por razon de discapacidad prohibida por el articulo 14 CE y
vulneran el articulo 15 CE interpretado a la luz del articulo 10 CDPD. Mi con-
clusion es, por tanto, que tales normas legales deberian ser modificadas, para
eliminar cualquier justificacion del aborto que guarde relacion con la discapa-
cidad.

A la posicion que se ha venido defendiendo podria oponerse, sin embargo,
una objecion que merece ser tenida en cuenta, y que pone de relieve el trauma
emocional que con frecuencia representa para la madre saber que su hijo pre-

2ZPALACIOS, Agustina, “;Por qué el aborto eugenésico basado en discapacidad...?”, cit., pag. 587.

2 Este Informe, aprobado el 23 de septiembre de 2011, ha sido publicado en CERMI, Derechos humanos y
discapacidad. Informe Espaiia 2011, Madrid, Cinca, 2012, pags. 121-137. La observacion transcrita es el
num. 18 del Informe (pag. 125).
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senta una discapacidad, por lo que la conducta de proseguir el embarazo —como
sefial6 el Tribunal Constitucional espafiol, y se ha citado con anterioridad— “ex-
cede de la que normalmente es exigible a la madre y a la familia” (STC
53/1985, de 11 de abril, fundamento juridico 11°). Estoy convencido de que
tales situaciones particulares deben ser atendidas —el Derecho siempre exige
la atencion a las circunstancias concretas del caso—, y, por supuesto, la posicion
defendida en estas paginas no conduce a la sancion penal de la madre que en
tales circunstancias decide recurrir al aborto; lo que se impugna es tan solo que
tal conducta pueda pretender el reconocimiento y la tutela general del orden
juridico, y se impugna sobre todo porque la respuesta del Derecho al ser hu-
mano con discapacidad no puede consistir en su eliminacion, sino en brindar
todos los apoyos necesarios —econdmicos, psicologicos, médicos o sociales—,
tanto a ¢l como a su familia, para asegurarle las mayores oportunidades posi-
bles de autonomia y desarrollo personal y la plena inclusion en la sociedad.
En la medida en que el Derecho opta por la primera respuesta, pasa inevita-
blemente a un plano subordinado la segunda. En este sentido, se ha llamado la
atencion sobre el hecho de que haya quedado incumplido el vaticinio formu-
lado por el Tribunal Constitucional al afirmar la constitucionalidad de la des-
penalizacion del aborto eugenésico en la Sentencia tantas veces citada®*: “en
la medida en que se avance en la ejecucion de la politica preventiva y en la ge-
neralizacion e intensidad de las prestaciones asistenciales que son inherentes
al Estado social se contribuira de modo decisivo a evitar la situacion que esta
en la base de la despenalizacion” (STC 53/1985, de 11 de abril, fundamento
juridico 11°); cabe plantearse si la razon de que tales avances no se hayan pro-
ducido con la intensidad debida no es justamente la citada despenalizacion.

Por lo demas, y en tanto no se produzca la derogacion de las normas legales
examinadas, seria preciso al menos realizar desde la sociedad todos los esfuer-
z0s necesarios para reducir en lo posible sus efectos negativos. Asi, en primer
lugar, es preciso garantizar que la informacion que se ofrece a los padres con
caracter previo a la decision de proceder a una técnica invasiva de diagnostico

2 Cfr. ALONSO PARRENO, Maria José, Los derechos del nifio con discapacidad..., cit., pags. 312-313.
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prenatal o a la decision de abortar o proseguir el embarazo en caso de que el
nifio presente alguna discapacidad sea una informacion lo mas amplia y com-
pleta posible; y, sobre todo, es particularmente importante que no induzca ni
presione hacia la realizacion del diagndstico prenatal —que ha de ser absoluta-
mente voluntaria—, ni mucho menos presione hacia el aborto en caso de un
diagndstico positivo, limitandose, por ejemplo, a presentar de forma unilateral
y dramatica los aspectos desventajosos de la atencion de un nifio con discapa-
cidad, presion hacia el aborto que se produce hoy con demasiada frecuencia,
como se ha denunciado®. Para ser auténticamente completa, tal informacion
debe incluir la puesta en conocimiento de los padres de todas las alternativas
posibles —adopcion; ayudas médicas, sociales y psicoldgicas para el nifio con
discapacidad y la familia; etc.— y debe ir acompanada, asimismo, como se ha
propuesto desde el CERMI, de contactos directos de los padres con personas
con discapacidad y familias de personas con discapacidad®.

En este sentido, el articulo 17.3 de la Ley Organica 2/2010 establece la obli-
gacion de entregar a la madre, en el supuesto de aborto por anomalias del feto
previsto en el articulo 15 b) de la Ley, “informacion por escrito sobre los de-
rechos, prestaciones y ayudas publicas existentes de apoyo a la autonomia de
las personas con alguna discapacidad, asi como la red de organizaciones so-
ciales de asistencia social a estas personas”. Desde mi punto de vista, se trata

% Asi, AMOR PAN, José Ramon, “Informar no es persuadir...”, cit., pags. 18-20, que subraya la particular
responsabilidad de los médicos y profesionales sanitarios en el elevado numero de abortos eugenésicos; en
el mismo sentido, en relacion con Estados Unidos, SKOTKO, Brian, “Diagndstico prenatal de sindrome de
Down: reflexiones de madres que decidieron mantener el embarazo”, en Revista espaiiola de informacion
e investigacion sobre el Sindrome de Down, 22 (2005), pags. 53-57. Cfr. también los restantes trabajos ci-
tados supra en nota 11.

26 Cfr. “Documento de posicion del CERMI respecto de la regulacion legal de la interrupcion voluntaria del
embarazo o aborto en los aspectos que guardan relacion con la discapacidad”, 26 de marzo de 2009; publi-
cado en CERMLI, Derechos humanos y discapacidad. Informe Espania 2009, Madrid, Cinca, 2010, pags. 30-
31. Desde el punto de vista médico, ha puesto de relieve la importancia de este contacto con familias y
asociaciones de personas con discapacidad DE LA FUENTE HONTANON, Carmen, “Diagndstico prenatal
¢ informacion a los padres”, en Cuadernos de Bioética, 20 (2009), pag. 432; senala también esta autora que
“hay ya indicios de que, a medida que mejora la calidad cientifica y humana de la informacion y de la toma
de decision sobre la enfermedad malformativa o genética, se observa una tendencia, estadisticamente sig-
nificativa en afios recientes, a optar por la continuidad del embarazo y a rechazar su interrupcion” (pag.
440).
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de una exigencia notoriamente insuficiente —pues la informacion escrita siem-
pre es mas pobre que el conocimiento real de la experiencia de una familia que
tenga algin miembro con discapacidad—, y llama ademas la atencion que solo
se contemple para el supuesto del articulo 15 b) —que permite el aborto por
anomalias del feto entre la 14* y la 22 semana—, y no para el del articulo 15 ¢)
—en el que se prevé el aborto, sin limite alguno de plazo, por una enfermedad
del feto “extremadamente grave e incurable”—, ni para el supuesto general del
articulo 14, en el que se admite el aborto durante las primeras catorce semanas
sin indicacion alguna de motivos, pero puede suceder que en un caso concreto
se deba a la posible discapacidad del hijo; el articulo 17.3 tendria que haberse
formulado con un alcance mas amplio, y requerir la informacion citada para
cualquier aborto que tenga por motivo la discapacidad. En todo caso, se trata
de un pequefio paso adelante, que —si se cumple el precepto adecuadamente-
permitira que las madres de esos nifios cuenten con una informacion que les
permitird una decision mas meditada. En el mismo sentido, han establecido
obligaciones de informacion a las madres gestantes —mas amplias que las con-
tenidas en la ley estatal— las leyes de proteccion a la maternidad elaboradas en
algunas regiones espafiolas, como la Comunidad Valenciana o Murcia; asi, por
ejemplo, el articulo 11 de la Ley de la Comunidad Valenciana 6/2009, de 30
de junio, de Proteccion de la Maternidad, establece que “toda mujer gestante
tiene derecho a ser informada de manera personalizada, suficiente y compren-
sible de todas las ayudas y apoyos, tanto juridicos como econémicos o de uno
u otro orden, tanto de naturaleza publica como privada, que puede recibir para
culminar la gestacion, teniendo en cuenta sus caracteristicas personales, so-
cioecondmicas y culturales”, si bien se echa en falta en esta Ley un tratamiento
especifico de la informacion a proporcionar en los casos en que el nasciturus
presenta una discapacidad.

En todo caso, y mas alla de las normas legales, pienso que en este ambito
incumbe un papel especialmente importante a las asociaciones de personas con
discapacidad y sus familias, que han de realizar un particular esfuerzo por di-
fundir en la sociedad los valores positivos de la vida de las personas con dis-
capacidades graves y por proporcionar una informacion completa y rigurosa
sobre las diversas causas especificas de discapacidad, como el sindrome de
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Down?’. Como se ha sefialado mas arriba, las causas que en mayor medida in-
ducen a las madres a la terminacion del embarazo de niflos con discapacidad
son el temor al sufrimiento propio y la conviccion de que el nifio jamas podra
tener una vida feliz. La difusion a la sociedad de imagenes y ejemplos que re-
salten las oportunidades de realizacion y desarrollo personal de personas con
discapacidades graves —especialmente si reciben la oportuna atencion desde
los primeros meses de su vida- contribuiria sin duda, en este sentido, al debi-
litamiento de los motivos que estan en la base del aborto.

Una ultima cuestion merece ser mencionada en el contexto de la tematica
tratada en este capitulo. En algunas ocasiones, desde las asociaciones de per-
sonas con discapacidad la critica al aborto eugenésico se ha hecho extensiva
al diagnostico prenatal®®, lo cual no deja de tener razones en su favor, pues el
diagndstico es el paso previo al aborto, por el que optan mas del 85% de las
mujeres que reciben el diagnostico positivo de sindrome de Down o autismo,
por ejemplo. Asimismo, las técnicas invasivas de diagnostico prenatal, que son
las unicas que permiten identificar alteraciones cromosémicas, como la que
provoca el sindrome de Down, generan un riesgo importante de pérdida de
fetos sanos, que acontece entre el 1 y el 2% de los casos®. Ahora bien, debe
ponerse de relieve, asimismo, que “existe otra cara del diagnostico prenatal di-
rigido en positivo a cuidar la salud del feto™: en relacion con ciertas enfer-

27Ha subrayado la importancia de este papel FLOREZ, Jesus, “Diagnostico prenatal del Sindrome de Down
y aborto voluntario”, en Revista espaiiola de informacion e investigacion sobre el Sindrome de Down, 24
(2007), pags. 75-76.

# Es, por ejemplo, la posicion explicita de BUCKLEY, Frank — BUCKLEY, Sue, “Muertes injustas, vidas
legitimas: el diagnostico prenatal para el sindrome de Down”, en Revista espaiiola de informacion e inves-
tigacion sobre el Sindrome de Down, 25 (2008), pags. 138-148, que consideran éticamente inaceptable la
practica de diagndstico prenatal para el sindrome de Down.

» DE LA FUENTE HONTANON, Carmen, “Diagnostico prenatal...”, cit., pags. 430-431, distingue entre
“técnicas de deteccion prenatal”, que permiten sospechar tan sélo la posibilidad de una anomalia fetal, y
“técnicas de diagnostico prenatal”, que permiten identificar la enfermedad: entre éstas ltimas se incluyen
la ecografia, para la deteccion de alteraciones estructurales, de éxito diagndstico variable, y las técnicas in-
vasivas, para la deteccion de alteraciones cromosomicas, de absoluta fiabilidad diagnostica.

30 LOPEZ MORATALLA, Natalia, “Avances de la medicina perinatal y la creciente intolerancia a la disca-
pacidad”, en Cuadernos de Bioética, 23 (2012), pags. 529-564; la cita textual es de pag. 533. Sobre las cues-
tiones tratadas en este parrafo, cfr. también JUNCOSA, Artur, “El diagndstico prenatal: problematica ética”,
en Anuario Filoséfico, 27 (1994), pags. 103-115; y, con una perspectiva netamente més critica, RODRI-
GUEZ MARTIN, Esteban, “La extension de la eugenesia en el ambito sanitario espafiol a través del diag-
nostico prenatal”, en Cuadernos de Bioética, 23 (2012), pags. 53-70.
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medades permite el desarrollo de actuaciones terapéuticas prenatales, y, cuando
el nifio va a nacer con una discapacidad, permite una adecuada preparacion de
los padres y de la atencion que el nifio va a precisar desde su nacimiento. Por
tanto, no parece adecuado estigmatizar con caracter general el diagndstico pre-
natal; sin embargo, los riesgos mencionados, asi como el hecho de que en mu-
chas ocasiones el diagnostico prenatal sea enfocado desde la predisposicion al
aborto si el nasciturus tiene una discapacidad, aconsejan una reflexion desde
la ciencia médica —sin que sobre esta materia sea precisa ni oportuna, en mi
opinion, una regulacion juridica precisa— sobre la conveniencia de su limitacion
a los casos en que la discapacidad sea altamente posible, asi como sobre el
modo en que se facilita a los padres la informacidn sobre los resultados de las
técnicas de deteccion o diagndstico prenatal, que ha de ser extremadamente
cautelosa en no presentar como seguro lo que es inicamente probable, y, como
se ha sefialado mas arriba, en ningtin caso ha de presionar hacia la practica del
aborto. En definitiva, se trata de que todos asumamos real y plenamente el re-
conocimiento de la igual dignidad de las personas con discapacidad, y de que
su vida tiene idéntico valor a la de las personas con discapacidad, sin que su
diversidad funcional deba ser vista, por el contrario, como se ha sefialado en
el capitulo anterior, como un mal o una carga.
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Capitulo T

DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTEGRIDAD FiSICA

Y ESTERILIZACION FORZOSA: A PROPOSITO DE LA NUEVA
REGULACION LEGISLATIVA

1. EVOLUCION NORMATIVA DE LA ESTERILIZACION
DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

Desde 1989, el Derecho espafiol ha amparado la esterilizacion forzosa de
las personas con discapacidad intelectual a solicitud de sus padres o represen-
tantes legales. En efecto, tal prevision fue introducida por la Ley Orgénica
3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Codigo penal, que afiadié un nuevo
inciso al articulo 428, parrafo segundo, del Cdédigo penal entonces vigente.
Esta regulacion —sobre cuya constitucionalidad se pronuncié favorablemente
la STC 215/1994, de 14 de julio— pasaria mas tarde, con muy leves modifica-
ciones que a continuacion mencionaré, al articulo 156 del nuevo Codigo penal
de 1995. En cambio, la reciente reforma del Codigo Penal, llevada a cabo por
la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, ha operado un cambio sustancial en
el tratamiento de esta materia.

Ao largo de toda esta evolucion normativa, no ha variado la ubicacion sis-

tematica de la regulacion juridica de la esterilizacion: aun cuando resulte cu-
rioso, pues se trata de una cuestion que debiera ser contemplada mas bien en
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la legislacion civil, tanto el Codigo penal actual como el precedente abordan
la esterilizacion de personas con discapacidad en el contexto de la regulacion
del consentimiento en los delitos de lesiones. Concretamente, tras establecerse
la regla general de la irrelevancia del consentimiento (que, conforme a lo que
establece el articulo 155, no exime de la responsabilidad penal, si bien deter-
mina una reduccion de la pena), se introduce una excepcion a dicha regla (ar-
ticulo 156, parrafo 1°), al indicar que el consentimiento “valida, libre,
consciente y expresamente emitido” exime de responsabilidad penal en los su-
puestos de trasplantes de 6rganos, esterilizaciones y cirugia transexual. El pre-
cepto excluye a continuacion la validez del consentimiento que se haya
obtenido viciadamente o mediante precio o recompensa, del otorgado por
menor de edad, y -en la regulacion hasta ahora vigente- del otorgado por “in-
capaz”; aqui se encuentra la primera modificacion relevante operada por la re-
forma de 2015, pues se ha limitado esta excepcidon a quien “carezca
absolutamente de aptitud para prestar el consentimiento”, de tal forma que un
mayor de edad que tenga aptitud para prestar el consentimiento, incluso si se
encuentra judicialmente incapacitado, puede consentir validamente a un tras-
plante de 6rganos, esterilizacion o cirugia transexual. Finalmente, el primer
parrafo del articulo 156 concluye sefialando que, en el caso de las personas
cuyo consentimiento no es valido (menores de edad o quienes carezcan de ap-
titud para prestarlo), tampoco lo es el otorgado respecto a ellos por sus repre-
sentantes legales.

La norma relativa a la esterilizacion no consentida de personas con disca-
pacidad constituye, en este contexto, una excepcion a la excepcion. En la re-
daccion hasta ahora vigente, permitia la esterilizacion de una persona con
“grave deficiencia psiquica” sin contar con su consentimiento, siempre que hu-
biese sido autorizada por el juez, “a peticion del representante del incapaz,
oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracion
del incapaz”. Siguiendo la doctrina formulada por el Tribunal Constitucional
en la citada Sentencia de 1994, la nueva regulacion de 1995 incorporo algunos
ligeros cambios, principalmente los siguientes: en primer lugar, mientras que
la regulacion anterior autorizaba la esterilizacion de cualquier “incapaz”, lo
que aparentemente permitia incluir en el supuesto de hecho de la norma a toda
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persona con discapacidad psiquica, aun cuando no hubiera sido objeto de una
declaracion judicial de incapacitacion, el CP de 1995 indicé que la medida s6lo
puede ser aplicada a quienes hayan sido incapacitados judicialmente; en se-
gundo lugar, se sefiala que el criterio rector de la decision del juez ha de ser el
interés del incapaz; y finalmente, respecto del procedimiento a seguir para la
autorizacion de la esterilizacion, se indica que podra acordarse bien en el seno
del mismo procedimiento de incapacitacion, bien en un expediente de juris-
diccion voluntaria tramitado con posterioridad.

Pues bien, la reforma de 2015 ha restringido de forma notable la posible
aplicacion de la esterilizacion no consentida: hoy solo es posible practicar la
esterilizacion sin el consentimiento del sujeto pasivo “en el caso de personas
que de forma permanente no puedan prestar en modo alguno el consentimiento
al que se refiere el parrafo anterior, siempre que se trate de supuestos excep-
cionales en los que se produzca grave conflicto de bienes juridicos protegidos,
a fin de salvaguardar el mayor interés del afectado, todo ello con arreglo a lo
establecido en la legislacion civil”. El precepto no alude ya, pues, como pre-
supuesto para la licitud de la esterilizacion no consentida, a la existencia de
una discapacidad psiquica, ni de una declaracion judicial de incapacidad, sino
a la imposibilidad factica de prestar el consentimiento. Habra que entender,
por tanto, que a aquella persona con discapacidad intelectual a la que se le
pueda explicar en términos elementales la finalidad de la intervencion, esto es,
que si se realiza la esterilizacion no podra tener hijos, y pueda manifestar si
quiere que ello suceda o no, no se le podra practicar la esterilizacion sin su
consentimiento, y podra en cambio elegirla libremente si la desea.

No parece que deban exigirse mayores requisitos para entender que existe
aptitud para prestar el consentimiento, ni pueden interpretarse los requisitos
de libertad y conciencia del consentimiento que se enuncian en el inciso inicial
del precepto de tal forma que vacien el contenido del inciso final del primer
parrafo, que excluye solo el de quienes carezcan absolutamente de aptitud para
prestarlo: asi pues, como se ha sefialado, “una persona incapacitada o afectada
por una deficiencia mental que pueda comprender minimamente el significado
de la maternidad/paternidad y de las practicas esterilizadoras y no quiera ser
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esterilizada no podra ser esterilizada...; si una persona incapacitada o afectada
por una deficiencia mental puede comprender, aunque sea minimamente, ¢l
significado de la maternidad/paternidad y de las practicas esterilizadoras, dicha
persona podra consentir validamente tal practica”'. Es mas, debe entenderse
que ni siquiera en la resolucion judicial de incapacitacion que ponga fin a un
procedimiento de modificacion de la capacidad puede declararse con caracter
general la incapacidad de prestar el consentimiento para la esterilizacion, pues
el articulo 156 CP alude a un dato factico, y no juridico, que es la aptitud efec-
tiva para prestar el consentimiento, que solo podra comprobarse mediante el
examen de la persona afectada por el propio juzgador en el momento de pres-
tarlo; exigiéndose ademas, para que se pueda practicar la esterilizacion sin el
consentimiento del sujeto pasivo, que la carencia de esa aptitud sea permanente.
Por tanto, si una persona tiene aptitud para prestar el consentimiento, podra
otorgarlo para ser esterilizada; si carece de esa aptitud, pero no puede estimarse
que la carencia vaya a ser permanente, no podra otorgar el consentimiento,
pero tampoco podra ser esterilizada forzosamente; y, solo en el caso en que
carezca de esa aptitud de modo permanente, podra ser esterilizada sin su con-
sentimiento.

Ello implica, en definitiva, que, en la mayor parte de los casos en que hasta
ahora se practicaba la esterilizacion —en especial, personas, sobre todo mujeres,
con sindrome de Down— no podria haber sido aplicada esta medida conforme
a la nueva regulacion legal. Por indicar tan solo dos ejemplos, por Sentencia
de la Audiencia Provincial de Girona de 19 de junio de 2009 se acordo la es-
terilizacion de una persona con déficit cognitivo respecto de la que la propia
Sentencia afirma que desarrolla un trabajo fuera de su domicilio con cierta au-
tonomia, lo que permite presumir que podria consentir respecto de la esterili-
zacion; la Sentencia autoriza la medida, sin embargo, porque uno de los
dictamenes médicos indica que la persona afectada “tiene una considerable di-

'GARCIA ALVAREZ, Pastora, “Evolucién penal de la admisibilidad de la esterilizacién de los incapaces
y su reforma en el Proyecto de Ley Organica de 20 de septiembre de 20137, en Revista Electrénica de Cien-
cia Penal y Criminologia, 16-13 (2014), pag. 29; los subrayados son mios. Como refleja su titulo, esta pu-
blicacion analiza el texto del Proyecto de Ley; pero, en la materia que nos ocupa, este no experimentod
cambios durante su tramitacion parlamentaria.
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ficultad para entender y comprender los aspectos basicos de la trascendencia
de una relacion sexual y de las posibilidades de una concepcion, que es incapaz
de desarrollar de forma coherente el ejercicio de la maternidad responsable y
que no podria educar y cuidar de sus hijos de forma socialmente deseable”,
exigiéndole cualidades que desde luego no se requieren a una persona sin dis-
capacidad. Por su parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de
14 de febrero de 2000 autoriza la esterilizacion de una persona de 22 afios con
retraso mental leve y un grado de discapacidad del 35%, respecto de la cual
los dictimenes médicos indican que su situacion no le impide comprender los
aspectos basicos de la sexualidad, y puede ser informada respecto de aquellos
que no entiende, si bien “esta descubriendo el sexo de forma instintiva, pueril
y confusa, e ignora qué tipo de relaciones son necesarias para quedarse emba-
razada”: nos encontramos claramente ante un caso en el que, en el momento
de la Sentencia, podria faltar la aptitud para prestar el consentimiento ante la
esterilizacion, pero los datos que la propia Sentencia ofrece muestran que esa
carencia no es permanente, y podria remediarse en el futuro. En definitiva, la
medida que contempla el parrafo segundo del articulo 156 solo parece aplicable
hoy a personas con discapacidades muy graves, que supongan una severa au-
sencia de discernimiento.

Por lo que se refiere, por lo demas, al procedimiento para la autorizacion
de la esterilizacion, es sustancialmente idéntico al actual, pero su regulacion
se ha llevado del articulo 156 CP a la disposicion adicional primera de la Ley
Organica 1/2015, que dispone que la esterilizacion “debera ser autorizada por
un juez en el procedimiento de modificacion de la capacidad o en un procedi-
miento contradictorio posterior, a instancias del representante legal de la per-
sona sobre cuya esterilizacion se resuelve, oido el dictamen de dos especialistas
y el Ministerio Fiscal, y previo examen por el juez de la persona afectada que
carezca de capacidad para prestar su consentimiento”.

En trabajos anteriores he defendido —en critica a la STC 215/1994- la in-

constitucionalidad de la autorizacion judicial de la esterilizacion forzosa, tal y
como se encontraba regulada hasta ahora por el articulo 156 CP, que constituia
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una evidente restriccion de los derechos de las personas con discapacidad®. A
la luz de cuanto se ha expuesto hasta ahora, resulta claro que la nueva regula-
cion, si se aplica correctamente por los Tribunales, en la linea que se ha suge-
rido, comporta un significativo avance. No obstante, cabe plantearse también
si la normativa actual respeta de forma adecuada los derechos fundamentales
de las personas con discapacidad, o, por el contrario, contintia vulnerandolos.
Esta es la cuestion que pretendo abordar en el presente capitulo, que analizaré
desde la perspectiva, sobre todo, del articulo 15 CE, que reconoce el derecho
fundamental a la integridad fisica; si bien al término del mismo me plantearé
igualmente si la disposicion contenida en el segundo parrafo del articulo 156
CP constituye una discriminacion por razon de discapacidad, en conexion con
el articulo 14 CE.

2. ESTERILIZACION Y DERECHO FUNDAMENTAL
A LA INTEGRIDAD FISICA.

El articulo 15 CE afirma que “todos tienen derecho a la integridad fisica y
moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tra-
tos inhumanos o degradantes”. Conviene iniciar la reflexion delimitando el
contenido del derecho a la integridad fisica reconocido por este precepto cons-
titucional, para confrontar con €l la medida de esterilizacion. Pues bien, sobre
la base del propio tenor literal de la norma, cabe afirmar que el derecho a la
integridad fisica es el derecho a mantener integro el cuerpo, o, en otras pala-
bras, el derecho a preservar, frente a injerencias ajenas, la totalidad de las fun-
ciones y o6rganos corporales y la apariencia corporal externa. Por ello, el
Tribunal Constitucional ha podido definirlo también como “el derecho de la
persona a la incolumidad corporal, esto es, su derecho a no sufrir lesiéon o me-
noscabo en su cuerpo o en su apariencia externa sin su consentimiento” (STC
207/1996, de 16 de diciembre, fundamento juridico 2°). Si a este criterio literal
se anade una perspectiva teleoldgica, que indague cudl es el bien que se pre-

2Cfr. sobre todo MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis — DE DOMINGO, Tomas, Los derechos fundamen-
tales en el sistema constitucional, cit., pags. 165-180 (Capitulo VII: “El contenido esencial del derecho a la
integridad fisica y la esterilizacion de personas con discapacidad intelectual”).
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tende proteger mediante el reconocimiento del derecho fundamental, parece
claro que en este caso el bien protegido es la inviolabilidad de la esfera corporal
de la persona, que constituye una dimension esencial de la persona humana?,
merecedora de respeto incondicionado a la luz del articulo 10.1 CE, que define
la dignidad de la persona como “fundamento del orden politico y de la paz so-
cial”. En este sentido, ha sefialado también el Tribunal Constitucional que me-
diante el derecho a la integridad fisica y moral “se protege la inviolabilidad de
la persona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino
también contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca del
consentimiento de su titular” (STC 120/1990, de 27 de junio, fundamento
juridico 8°).

Los dos criterios —literal y teleologico— que se acaban de mencionar per-
miten comprender, por lo demas, que este es un derecho de proteccion positiva,
que no incluye la facultad de atentar voluntariamente contra la propia integri-
dad corporal. Lo que se reconoce es, en efecto, el derecho a la integridad o in-
violabilidad corporal, no un derecho sobre el cuerpo o a la libre disposicion
del cuerpo. Por ello, cuando en la STC 120/1990 el Tribunal Constitucional
establece las consecuencias que se derivan para los poderes publicos del reco-
nocimiento constitucional del derecho a la vida, hace referencia también al de-
recho a la integridad fisica, advirtiendo la intima unidon que existe entre ambos:
“como fundamento objetivo del ordenamiento, el derecho fundamental a la
vida impone a los poderes publicos, y en especial al legislador, el deber de
adoptar las medidas necesarias para proteger esos bienes, vida e integridad fi-
sica, frente a los ataques de terceros, sin contar para ello con la voluntad de
sus titulares”. Desde esta perspectiva, la calificacion que unas lineas mas abajo
hace el Tribunal del derecho a la vida es plenamente aplicable al derecho a la
integridad fisica: el derecho a la vida —afirma— tiene “un contenido de protec-
cion positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya
el derecho a la propia muerte” (fundamento juridico 7°). El derecho a la inte-

3 Asi lo ha puesto de relieve brillantemente BALLESTEROS LLOMPART, Jests, Postmodernidad: deca-
dencia o resistencia, Madrid, Tecnos, 1989, pags. 154-155.
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gridad fisica no puede ser definido tampoco como un derecho de libre deter-
minacion sobre el cuerpo, que incluya el derecho a sacrificar la propia integri-
dad corporal. Naturalmente, ello no significa que el atentado voluntario contra
la integridad corporal no pueda estar tolerado por la ley; pero implica que tal
acto no puede encontrar proteccion iusfundamental: en otras palabras, que, con
fundamento tinicamente en la Constitucion, el sujeto no puede reclamar el
apoyo de los poderes publicos o de terceros a un ataque contra su integridad
corporal. Y es precisamente esta exclusion de la intervencion de terceros la
base en la que se sustenta el principio de irrelevancia del consentimiento del
sujeto pasivo en los delitos de lesiones que establece el articulo 155 CP.

Para precisar mejor el alcance del derecho fundamental a la integridad fi-
sica, y con base en la declaracion ya citada de la STC 120/1990, que diferencia
entre ataques al cuerpo e intervenciones sobre el cuerpo (“se protege la invio-
labilidad de la persona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o
espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes que ca-
rezca del consentimiento de su titular”), asi como en el criterio teleoldgico
mencionado, cabe distinguir dos tipos de conductas distintas que afectan a este
derecho:

a) Las intervenciones sobre el cuerpo que atenten contra la integridad cor-
poral. Es en estos casos cuando, desde la optica constitucional, resulta irrele-
vante el consentimiento del sujeto pasivo, por lo que este tipo de intervenciones
podran resultar lesivas del derecho a la integridad fisica, y por tanto ilicitas,
aun cuando cuenten con ese consentimiento; a fortiori, siempre lo seran en au-
sencia de consentimiento.

b) Las intervenciones sobre el cuerpo que no atenten contra él, sino que
estén destinadas a mejorarlo o a proteger la salud o la vida. En estos casos, la
inviolabilidad de la esfera corporal de la persona se vera garantizada —y la le-
sion del derecho a la integridad fisica excluida— si cuentan con el consenti-
miento del sujeto pasivo. En cambio, por regla general seran lesivas del
derecho a la integridad fisica —y por tanto ilicitas— si carecen de ese consenti-
miento. Solo en casos excepcionales podra estimarse que tales intervenciones
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son licitas aun en ausencia de consentimiento, concretamente cuando el sujeto
pasivo sea menor de edad o carezca, temporal o definitivamente, de capacidad
factica para prestar el consentimiento, y resulte clara la idoneidad de la inter-
vencion para la mejora o proteccion de la salud (es lo que sucede, por ejemplo,
en situaciones de emergencia en las que el tratamiento no admita demora y no
sea posible obtener el consentimiento).

Pues bien, salvo en los supuestos excepcionales en que pueda resultar ne-
cesaria para la proteccion de la salud, la esterilizacion constituye evidentemente
una intervencion del primer tipo, es decir, atentatoria contra la integridad cor-
poral, pues priva a la persona de modo permanente —y en algunos casos irre-
versible— de una de sus capacidades fisicas esenciales, la capacidad generadora.
Por tanto, vulnera el derecho a la integridad fisica siempre que se realice sin el
consentimiento del sujeto. En la STC 215/1994, el Tribunal trata de emplear
un argumento ad absurdum para defender la licitud de la esterilizacion, que en
realidad confirma precisamente la tesis que se acaba de sostener. Concreta-
mente, sefiala que, si no se admite la sustitucion del consentimiento del incapaz
por la autorizacion judicial, llegariamos a “rechazar cualquier tratamiento mé-
dico —y sobre todo una intervencion quirtrgica ablatoria— indispensable para
la vida o simplemente beneficiosa para la salud de los deficientes psiquicos
graves” (fundamento juridico 4°). Pero esta es justamente la diferencia: indu-
dablemente, una intervencion médica destinada a proteger la vida o a mejorar
la salud de una persona con discapacidad intelectual grave que carece de aptitud
para prestar el consentimiento resultaria licita, y no lesionaria su derecho a la
integridad fisica; una intervencioén que supone la privacioén de una capacidad
corporal y no se justifica por las referidas finalidades vulnera, por el contrario,
el derecho reconocido en el articulo 15 CE. Por supuesto, puede suceder —como
también apunta el Tribunal Constitucional— que la propia esterilizacion sea una
medida indicada por razones terapéuticas. Este es, sin embargo, un caso ex-
cepcional, en que la licitud de esta actuacion no plantea duda alguna, y para el
que no se precisa la regulacion contenida en el articulo 156 del Codigo penal,
pues una intervencion médica destinada a mejorar la salud no puede ser con-
siderada en modo alguno constitutiva del delito de lesiones por completa au-
sencia de tipicidad.
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Asi pues, de la argumentacion precedente cabe concluir que la esterilizacion
no consentida expresamente, incluso de personas que carezcan de aptitud para
prestar el consentimiento, salvo en los casos excepcionales en que se trate de
una intervencion destinada a proteger la salud, constituye prima facie una vul-
neracion del derecho fundamental a la integridad fisica. Avalaria ademas esta
conclusion la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que —aun
cuando no ha abordado ningun caso de esterilizacion de personas con disca-
pacidad— se ha ocupado —en la Sentencia V.C. contra Eslovaquia, de 8 de no-
viembre de 2011, y otras posteriores- de esterilizaciones para los que no se
habia prestado un consentimiento valido, y pone de relieve que “la esteriliza-
cién constituye una grave invasion de la integridad fisica, en la medida en que
priva de la capacidad reproductiva”, por lo que el Tribunal no tiene reparo en
calificar la esterilizacion no consentida validamente como un “trato inhumano
o degradante” en el sentido del articulo 3 de la Convencion Europea de Dere-
chos Humanos.

No obstante, la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria sostienen que las
restricciones de los derechos fundamentales resultan licitas si son aptas para
realizar otros fines constitucionales, y satisfacen las exigencias derivadas del
juicio de proporcionalidad®. Como es bien sabido, el juicio de proporcionalidad
comporta tres elementos: a) adecuacion a fin: el fin que persigue la medida
cuestionada ha de tener cobertura constitucional, y la medida ha de ser apta
para lograrlo; b) necesidad: la restriccion ha de ser necesaria, pues no existe
una alternativa menos gravosa; c) proporcionalidad en sentido estricto: la me-
dida no ha de comportar costes mayores que los beneficios que genera. Aplicaré
a continuacion estos tres parametros al analisis de la esterilizacion forzosa re-
gulada por el articulo 156 CP.

4Posicion que no comparto, pues, desde mi punto de vista, y a tenor de lo dispuesto en el articulo 53.1 CE,
debe considerarse vedada cualquier restriccion del contenido constitucionalmente declarado de un derecho
fundamental, como la que comporta la esterilizacion no consentida respecto del derecho fundamental a la
integridad fisica. Sobre este debate, cfr. MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis — DE DOMINGO, Tomés,
Los derechos fundamentales en el sistema constitucional, cit., passim, especialmente pags. 6-29 y 70-76.
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a) Adecuacion a fin. El Gnico fin constitucional que puede amparar la este-
rilizacidon no consentida —que es desde el que efectivamente la justifica el Tri-
bunal Constitucional en la STC 215/1994- es garantizar el cumplimiento por
los padres del deber de asistencia a los hijos que establece el articulo 39.3 CE,
deber que no podria ser cumplido por las personas a que se aplica la medida,
por lo que resulta necesario evitar su paternidad, y la esterilizacion constituye
evidentemente un medio adecuado para ello. En mi opinion, este primer requi-
sito del test de proporcionalidad no concurria en absoluto en la normativa hasta
ahora vigente, que se sustentaba sobre la injustificada asuncion de que a las
personas con discapacidad intelectual grave les resulta imposible el cumpli-
miento de los deberes constitucionales inherentes a la paternidad o maternidad,
sin que, por lo demas, se exigiese la acreditacion de tal imposibilidad para au-
torizar la esterilizacion®. En cambio, desde esta dptica merece un juicio distinto
el nuevo articulo 156, que, al limitar la esterilizacion forzada a aquellas perso-
nas que de forma permanente no puedan prestar en modo alguno el consenti-
miento para su practica, resulta mas coherente con la finalidad constitucional
que ampara la medida: en efecto, parece claro que una persona que carece y
carecera absolutamente de aptitud para consentir una esterilizacion, porque no
puede ni podra entender lo que es ni sus efectos sobre la capacidad de ser padre
o madre, carecerd asimismo del discernimiento minimo necesario para poder
ser padre o madre. Asi pues, puede estimarse que la nueva regulacion —a dife-
rencia de la precedente— cumple con el primer requisito del test de proporcio-
nalidad.

En ocasiones se ha sostenido, sin embargo, que el bien perseguido por la
esterilizacidon forzosa es la proteccion de la libertad sexual o del bienestar de
la persona con discapacidad®. Me parece mucho mas problematica, en cambio,

5 Cfr. PELAEZ NARVAEZ, Ana, Maternidad y discapacidad, Madrid, Cinca, 2009, especialmente pags.
21-23 y 59-69, que muestra que la negacion de la aptitud para ser madres a las mujeres con discapacidad in-
telectual constituye un prejuicio injustificado.

6 La libertad sexual es la justificacion principal de la esterilizaciéon no consentida para SEOANE RODRI-
GUEZ, José Antonio, La esterilizacion: Derecho espaiiol y Derecho comparado, prologo de A. Lopez Mo-
reno, Madrid, Dykinson-Universidade da Corufa, 1998, pags. 346-348; en la jurisprudencia aparece
asimismo este argumento, por ejemplo en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 19 de junio
de 2009 anteriormente citada en el texto (fundamento juridico 1°). En la STC 215/1994 se hace también re-
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la justificacion constitucional de estos fines. Por un lado, la libertad sexual no
aparece expresamente contemplada en ningin precepto constitucional, si bien
puede entenderse implicitamente comprendida en el principio de libre desarro-
llo de la personalidad contemplado por el articulo 10.1 CE, o, mas especifica-
mente, en el derecho fundamental a la intimidad reconocido por el articulo 18
CE, en cuanto que este —a tenor de la interpretacion formulada por la STC
151/1997, de 29 de septiembre (fundamento juridico 5°)— excluye cualquier
interferencia en el ambito de la vida privada de las personas; pero, si no es
licito interferir en la decision de mantener relaciones sexuales, mucho menos
lo es en la decision de que tales relaciones se encuentren abiertas a la procre-
acion. Por otra parte, el articulo 49 CE, invocado en ocasiones como justifica-
cion constitucional de la exigencia de procurar el bienestar de las personas con
discapacidad, indica principalmente que los poderes publicos “los ampararan
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos
los ciudadanos”, y, desde luego, no puede pretenderse promover el bienestar
—para las personas con o sin discapacidad— al precio del sacrificio de los dere-
chos fundamentales, lo que constituiria un injustificable paternalismo: como
se ha sefialado con acierto, “no podemos hablar de proteger a la persona con
discapacidad ni velar por su propio interés cuando el resultado sea la limitacion
de sus derechos™’.

Por lo demas, la nueva redaccion del articulo 156 CP exige, para que pueda
procederse a la esterilizacion, que “se trate de supuestos excepcionales en los
que se produzca grave conflicto de bienes juridicos protegidos”. Este requisito
se relaciona justamente con el primer elemento del juicio de proporcionalidad
que ahora estamos comentando. Sera necesario por tanto probar, en el caso
concreto, que se produce un conflicto con el bien constitucional que justifica
la esterilizacion, que, como se ha dicho, no puede ser otro que la garantia del
cumplimiento de las obligaciones inherentes a la paternidad o maternidad con-

ferencia a ambos argumentos (libertad sexual y bienestar del “incapaz”), si bien no constituyen en mi opinion
su ratio decidendi, que, como se ha indicado, se encuentra mas bien en el articulo 39.3 CE (cfr. fundamentos
juridicos 4°y 5°).

7SASTRE CAMPO, Ana, “La legislacion y las politicas publicas desde la perspectiva de la Convencion”,
en ALCAIN MARTINEZ, Esperanza (dir.), La Convencién Internacional..., cit., pag. 87.
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templadas en el articulo 39.3 CES3; en otras palabras, habra de demostrarse que
la persona a la que se le pretende aplicar la esterilizacion no podra en modo
alguno, ni siquiera con los apoyos convenientes, cumplir tales deberes como
padre o como madre.

b) Necesidad. Este es el requisito cuya concurrencia resulta mas problema-
tica en el presente supuesto. En primer lugar, para que la esterilizacion resulte
necesaria ha de existir un riesgo real de que la persona a la que se le pretende
aplicar pueda ser padre o madre, es decir, vaya a mantener de hecho relaciones
sexuales, lo que no sera frecuente en el caso de personas que carecen de forma
permanente y absoluta de aptitud para prestar el consentimiento a la esterili-
zacion. Pero, ademas, el test que venimos aplicando requiere, para que la res-
triccion sea proporcionada, que no exista una alternativa menos gravosa. Y esta
es la condicién que evidentemente no se da, pues existen otros medios para
evitar la procreacion que no privan de modo permanente de la capacidad ge-
neradora, concretamente los diversos métodos anticonceptivos. En la STC
215/1994, el Tribunal Constitucional rechazo6 la idoneidad de estos medios,
por cuanto “su adopcion o aplicacion requeriria, en todo caso, un control cons-
tante y continuado por parte de los guardadores del enfermo, no siempre posi-
ble y por tanto aleatorio, a no ser que la intervencion de aquellos en la vida del
incapaz sea tan intensa y rigorista que reconducirian estos sistemas a la vigi-
lancia del enfermo” (fundamento juridico 5°), vigilancia que el Tribunal en-
tiende contraria a los principios constitucionales de dignidad de la persona y
libre desarrollo de la personalidad. Sin embargo, las personas a las que puede
ser de aplicacion la esterilizacion conforme a la nueva redaccion del articulo

8Se ha sugerido que la referencia al “conflicto de bienes juridicos” en el nuevo articulo 156 podria dar a en-
tender que la licitud de la esterilizacion no consentida constituiria un caso especifico de estado de necesidad
(GARCIA ALVAREZ, Pastora, “Evolucion penal de la admisibilidad...”, cit., pags. 31 y 33-35); ahora bien,
un principio basico del estado de necesidad es que el mal causado no sea mayor que el que se pretende
evitar, y desde este punto de vista resulta también claro que no puede haber otra justificacion distinta de la
esterilizacion que la que se viene apuntando en el texto, pues no parece existir otro bien juridico penalmente
protegido de entidad mayor que el derecho a la integridad fisica que pueda salvaguardarse por la esteriliza-
cion: no lo es desde luego la libertad sexual, pues el CP castiga los delitos contra la libertad sexual sin vio-
lencia o intimidacion (articulo 181) con penas mas bajas que la causacion de la esterilidad (articulo 149).
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156 CP requieren de hecho apoyo y asistencia personal para el desarrollo de
su actividad cotidiana’, apoyo y asistencia que puede resultar suficiente para
evitar, en su caso, por ejemplo mediante la administracion de fAirmacos anti-
conceptivos, su paternidad o maternidad. Y, en todo caso, dificilmente puede
argumentarse que sea mas lesiva una normal vigilancia que la privacion com-
pleta, y en muchos casos irreversible, de la capacidad generadora.

c¢) Finalmente, y como se ha dicho, el ultimo elemento del test de propor-
cionalidad exige que no se causen males mayores que los beneficios que se
pretenden generar, a lo que suele denominarse “juicio de proporcionalidad en
sentido estricto”. En este caso, para evitar que una persona que no tendra en
modo alguno aptitud para cumplir los deberes inherentes a la paternidad o la
maternidad pueda llegar a ser padre o madre se le priva justamente de su ca-
pacidad procreadora, luego resulta obvio que no se causan daflos mayores que
el bien que se pretende lograr. Resulta obvio, valga la insistencia, si solo se
aplica la medida en ese supuesto y con esa finalidad; no en cambio si se pre-
tende justificar en otros fines, como facilitar las relaciones sexuales —en este
caso, si se causa un mal mayor, pues se facilitan las relaciones sexuales al pre-
cio de privar de la libertad de mantener relaciones sexuales abiertas a la pro-
creacion— o promover un hipotético mayor bienestar de la persona con
discapacidad, lo que, como se ha dicho, no se puede pretender mediante el sa-
crificio de los derechos fundamentales. Obviamente, tampoco se cumpliria este
tercer elemento del juicio de proporcionalidad si la esterilizacion comportase
un riesgo para la salud o la vida de la persona con discapacidad, supuesto en
el que —como ya sefialo el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 1994 a
la que se viene haciendo referencia— no podria en ningun caso procederse a su
practica.

Asi pues, el examen que acaba de realizarse de la esterilizacion no consen-
tida que contempla el articulo 156 del Cddigo penal a la luz del principio de

? Este argumento ya fue sugerido en uno de los primeros comentarios a la STC 215/1994, y tiene mucho
mas sentido respecto de la normativa actual: cfr. ASTUDILLO POLO, Francisco José, “El derecho a la in-
tegridad fisica y la esterilizacion de las personas discapaces”, en Derechos y libertades, 4 (1995), pags. 513-
520 (este argumento en pag. 514).
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proporcionalidad confirma que la normativa actual ha supuesto un notable
avance, y plantea obstaculos constitucionales menos graves que la precedente.
Pero confirma también que continua siendo lesiva del derecho fundamental a
la integridad fisica de las personas con discapacidad, incluso si pretende justi-
ficarse desde la optica del principio de proporcionalidad, pues no satisface las
exigencias derivadas del mismo, concretamente el juicio de necesidad.

3. ALGUNAS OBSERVACIONES FINALES

En el epigrafe anterior se ha dado respuesta a la pregunta planteada al inicio
de este capitulo: la nueva regulacion de la esterilizacion no consentida en el
segundo parrafo del articulo 156 CP continta resultando lesiva de los derechos
fundamentales de las personas con discapacidad, concretamente del derecho
fundamental a la integridad fisica. Pero quisiera aportar dos importantes argu-
mentos adicionales, que refuerzan el juicio de inconstitucionalidad de este pre-
cepto legal.

En primer lugar, el segundo parrafo del articulo 156 CP entrafia una discri-
minacion por razon de discapacidad. En efecto, aunque hoy el precepto legal
no alude a la discapacidad como circunstancia habilitante de la aplicacion de
la esterilizacion sin el consentimiento del sujeto pasivo, sino a una carencia
factica, absoluta y permanente, de la aptitud para prestar el consentimiento, re-
sulta obvio que la base de esa carencia serd un déficit cognitivo o una enfer-
medad mental generadores de discapacidad (que el art. 2 LGDPD define como
“situacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias pre-
visiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas”). Por tanto, el articulo 156 CP consagra una diferencia de trato
por razén de discapacidad, en la medida en que permite que se aplique una es-
terilizacion sin contar con su consentimiento exclusivamente a personas con
discapacidad y no a otras. Como ya se ha venido explicando en los capitulos
anteriores de este libro, la discapacidad constituye un motivo de discriminacioén
prohibido con el mismo valor que los expresamente enunciados en el articulo
14 CE, lo que obliga a someter a las diferencias de trato basadas en esta razon
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a un escrutinio particularmente estricto, que coincide basicamente con el con-
tenido del juicio de proporcionalidad aplicado en el epigrafe anterior en rela-
cion con la lesion del derecho fundamental a la integridad fisica. Asi pues,
habria que insistir en que la justificacion constitucional de esta diferencia de
trato es el articulo 39.3 CE: se permite privar de la capacidad generadora, sin
su consentimiento, a ciertas personas con discapacidad, para evitar que puedan
tener hijos respecto de los cuales les resulte imposible cumplir con los deberes
de asistencia establecidos por el articulo 39.3 CE; pero la medida no resulta
proporcionada respecto de esa finalidad, pues existen otros cauces menos gra-
vosos para alcanzar el mismo objetivo. Por tanto, la diferencia de trato con-
templada por el articulo 156 CP no supera el escrutinio estricto al que le somete
la prohibicion de discriminacion por razén de discapacidad.

En segundo lugar, hoy debe anadirse, ademas, que el articulo 156 CP vul-
nera la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, con-
cretamente su articulo 23.1.c), que obliga a los poderes publicos a asegurar
que “las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias, mantengan
su fertilidad, en igualdad de condiciones con las demas”. A tenor de lo dis-
puesto por el articulo 10.2 CE, este precepto se erige en parametro interpreta-
tivo de los derechos a la igualdad y a la integridad fisica reconocidos por los
articulos 14 y 15 CE, ofreciendo un nuevo argumento en favor de la conclusion
ya apuntada: una actuacion que, como la esterilizacion forzosa, priva de su ca-
pacidad generadora sin su consentimiento a algunas personas con discapacidad
(y solo a ellas), impidiendo pues que mantengan su fertilidad en igualdad de
condiciones con las demas, constituye una discriminacion prohibida y una le-
sion del derecho fundamental a la integridad fisica. Resulta, por tanto, extraor-
dinariamente llamativo que, en una de las mas recientes Sentencias judiciales
que autoriza una esterilizacion (concretamente, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Oviedo de 26 de marzo de 2015), se cite la Convencion para afir-
mar de manera inmediata que "en ningun precepto de la Convencion se habla
expresamente de la esterilizacion de una persona incapaz" (fundamento juridico
4°), cuando la realidad es que la referencia del articulo 23 es del todo precisa
y explicita. Por lo demas, el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de la ONU, en su primer Informe de Observaciones Finales a
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Espafia sobre el cumplimiento de la Convencion, instd a Espafia a que “suprima
la administracidon de tratamiento médico, en particular la esterilizacion, sin el
consentimiento, pleno y otorgado con conocimiento de causa, del paciente™!?,
requerimiento al que por supuesto no da respuesta la reforma del Codigo penal
de 2015, pues, aun cuando la sujete a condiciones notablemente mas estrictas,
mantiene la posibilidad de la esterilizacion sin el consentimiento del sujeto pa-
sivo.

Habria que senalar, finalmente, que —conforme a la interpretacion que se
ha venido sosteniendo en estas paginas— la esterilizacion forzada es una medida
que ya solo podra aplicarse en supuestos excepcionalisimos: a personas que
carezcan de forma absoluta y permanente de aptitud para prestar el consenti-
miento a la esterilizacion por no poder entender la finalidad de la intervencion,
que carezcan también de la aptitud para ser padres o madres aun con los debi-
dos apoyos, y a que pesar de estas circunstancias sea probable que entablaran
relaciones sexuales. Regular expresamente un tratamiento de utilizacion tan
excepcional, que en muchos casos no seria en absoluto punible incluso sin tal
regulacion —por ejemplo, y como ya se ha dicho, si la esterilizacion resulta ne-
cesaria para la preservacion de la salud fisica o psiquica no constituiria el delito
previsto por el articulo 149 CP por ausencia de tipicidad—, no parece tener sen-
tido, y comporta el evidente riesgo de su extension a casos distintos de los pre-
vistos expresamente por la norma, y de relajacion en la practica de los
requisitos exigidos para su aplicacion'!. Por ello, y por todas las razones ex-

10 Informe de Observaciones Finales a Espafia del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, de 23 de septiembre de 2011, nim. 38; en CERMI, Derechos humanos y discapacidad. Informe Es-
pana 2011, cit., pag. 132. El Comité relaciona la esterilizacion, correctamente, con el articulo 17 de la
Convencion, que reconoce a las personas con discapacidad el derecho a la integridad fisica y mental “en
igualdad de condiciones con las demas”; si bien podria haber hecho alusion asimismo al articulo 23, que,
como se ha comentado en el texto, resulta mucho mas claro en relacion con esta medida.

"' Con caracter general, ha apuntado acertadamente este riesgo Andrés Ollero: “Los casos-limite podran ser
resueltos con mas eficacia por instancias judiciales, capaces de apreciar en miniatura posibles circunstancias
agravantes, atenuantes o incluso eximentes. La ley, por el contrario, se ve obligada a plantear situaciones
generales, como si pintara con brocha gorda; aplicada a casos estadisticamente atipicos, tendera a convertir
la excepcion en regla con efectos tan imprevisibles como arriesgados” (OLLERO TASSARA, Andrés, “Po-
litica legislativa”, en ROMEO CASABONA, Carlos, dir., Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, vol. 11,
Granada, Comares, 2011, pag. 1282).
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puestas a lo largo de este capitulo, pienso que no resulta en absoluto suficiente
la mejora efectuada por la reciente reforma del Codigo penal, pues en realidad
el segundo parrafo del articulo 156 CP deberia ser derogado'.

12Una valoracion semejante es la realizada por el CERMI, Derechos humanos y discapacidad. Informe Es-
paiia 2014, cit., pag. 66.
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Capitulo IV
EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PARTICIPACION
POLITICA

1. ELDERECHO FUNDAMENTAL A LA PARTICIPACION POLITICA:
PERFILES BASICOS.

Resulta evidente la trascendental importancia que, en un sistema politico
democratico —que podemos definir, en términos generales, como aquel modo
de organizacion de la convivencia en el que las decisiones fundamentales sobre
la vida colectiva son adoptadas por el conjunto de los ciudadanos, directamente
o0 a través de sus representantes—, reviste la participacion politica de los ciuda-
danos, hasta tal punto de que constituye su fundamento basico, pues a través
de esa participacion se forma la voluntad colectiva y se legitiman las decisio-
nes. Por tanto, no puede existir una auténtica democracia sin que se reconozca
a todos los ciudadanos el derecho a participar, que obviamente tiene la natura-
leza de derecho fundamental, pues es “no solo un derecho subjetivo individual,
de gran importancia para el completo desarrollo de la libertad y la dignidad de
la persona, sino también un derecho de enorme valia para la comunidad, pues
cumple una funcion legitimadora imprescindible para el funcionamiento de la
democracia”!. Entre nosotros, este derecho fundamental se encuentra recono-

'GALVEZ MUNOZ, Luis, El derecho de voto de los discapacitados y otras personas vulnerables. Teoria,
critica y practica, prologo de L. Lopez Guerra, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pag. 31.
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cido por el articulo 23.1 CE, que dispone que “los ciudadanos tienen el derecho
a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de representan-
tes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal”.

En una democracia representativa como la nuestra, la manifestacion prin-
cipal del derecho a la participacion politica es el derecho de sufragio, tanto en
su vertiente activa —el derecho al voto en la eleccion de los representantes—
como pasiva —¢l derecho a ser elegido, al que se refiere el apartado segundo
del articulo 23 CE al sefialar que los ciudadanos “tienen derecho a acceder en
condiciones de igualdad a... los cargos publicos, con los requisitos que sefialen
las leyes™ 2. No es sin embargo el tnico cauce de participacion, pues el articulo
23.1 se refiere también a la participacion directa, por lo que —de acuerdo con
la interpretacion formulada por el Tribunal Constitucional— hay que entender
incluida también en el contenido del derecho fundamental reconocido por el
articulo 23.1 la intervencion en mecanismos de democracia directa, es decir,
aquellos “en los que la toma de decisiones politicas se realiza mediante un lla-
mamiento directo al titular de la soberania”, entre los que se incluyen el régi-
men de concejo abierto previsto por el articulo 140 CE, las distintas
modalidades de consultas populares o la iniciativa legislativa popular a que se
refiere el articulo 87.3 CE, o incluso otras formas de democracia directa que
en su caso pudiesen establecerse legislativamente®. Nada obliga, en principio,
a que los requisitos para el ejercicio del derecho al voto sean los mismos que
para el acceso a estos mecanismos de democracia directa, por lo que el legis-

'GALVEZ MUNOZ, Luis, El derecho de voto de los discapacitados y otras personas vulnerables. Teoria,
critica y practica, prologo de L. Lopez Guerra, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pag. 31.

2 Cabe formular una definicion estricta del derecho de sufragio, que es la que sigo, que lo identifica con el
derecho a elegir y ser elegido en elecciones a drganos representativos (en este sentido, SANTAOLALLA
LOPEZ, Fernando, Derecho Constitucional, Madrid, Dykinson, 2% ed., 2010, pags. 526-527), o una defini-
cion amplia, que lo entiende como el “derecho a participar en los procesos de decision en las distintas areas
en que el individuo desenvuelve su actividad como miembro de la comunidad politica” (BALAGUER CA-
LLEJON, Francisco et al., Derecho Constitucional, Madrid, Tecnos, 2* ed., 2003, vol. 11, pag. 203). No obs-
tante, como puede verse en el texto, esta disyuntiva entre una concepcion amplia y estricta del derecho de
sufragio no es relevante en la practica, pues la titularidad del derecho de sufragio activo en sentido estricto
(del derecho al voto) es la condicion necesaria para el ejercicio de las restantes formas de participacion en
procesos de decision que configuran el derecho fundamental a la participacion politica.

3STC 117/1995, de 17 de julio, fundamento juridico 3°.
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lador podria por ejemplo establecer un limite de edad mas bajo para participar
en consultas populares o en el ejercicio de la iniciativa legislativa popular. No
obstante, la realidad es que la titularidad del derecho de sufragio activo se ha
erigido también en la puerta de entrada para el ejercicio de los restantes cauces
de participacion, de suerte que, por ejemplo, la Ley Orgénica 3/1984, de 26 de
marzo, reguladora de la iniciativa legislativa popular, dispone en su articulo 1
que pueden ejercerla “los ciudadanos espafoles mayores de edad que se en-
cuentren inscritos en el censo electoral” (del que forman parte “quienes retinen
los requisitos para ser elector y no se hallen privados del derecho de sufragio”,
en virtud del articulo 31 LOREG)*. Asi pues, en nuestro pais derecho a la par-
ticipacion politica y derecho de sufragio se identifican en la practica.

Si en un Estado social de Derecho como el que proclama el articulo 1.1 CE
todos los derechos fundamentales revisten, junto a su dimension subjetiva, una
dimension institucional —es decir, no son unicamente derechos subjetivos de
los ciudadanos, sino principios basicos del ordenamiento—, esta dimension ins-
titucional es mas intensa en el derecho de sufragio, por constituir un compo-
nente esencial de la democracia. Como sefiala Galvez Mufioz, “los poderes
publicos estan obligados siempre, ex constitutione, a facilitar el ejercicio de
los distintos derechos fundamentales, pero el constituyente ha querido que esta
obligacion sea particularmente exigible en el caso del derecho de sufragio y
los demas derechos de participacion politica, dada la gran importancia que tie-
nen en nuestro sistema politico™. Existe pues un interés objetivo en que se

“En el mismo sentido, la legislacién autonomica sobre consultas populares municipales limita la participa-
cion a los titulares del derecho de sufragio activo: cfr. vg. articulo 15 de la Ley 2/2001, de 3 de mayo, de re-
gulacion de las consultas populares locales en Andalucia; en cambio, la Ley del Parlamento de Catalufia
10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no referendarias y otras formas de participacion ciu-
dadana, declarada parcialmente inconstitucional por la STC 31/2015, de 25 de febrero, pretendioé extender
la posibilidad de participar en las consultas a las personas entre 16 y 18 anos de edad y los extranjeros resi-
dentes en Catalufa (art. 5). En el ambito estatal, la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, de regulacion de
las distintas modalidades de referéndum, no se pronuncia expresamente sobre esta cuestion, pero en su ar-
ticulo 11 contiene una remision genérica a la legislacion electoral “en lo que sea de aplicacion y no se oponga
a la presente Ley”.

$ GALVEZ MUNOZ, Luis, El derecho de voto de los discapacitados..., cit., pag. 30, que, a partir de esta re-
flexion, formula lo que él denomina el “principio de facilitacion del sufragio”; cfr. también ARAGON
REYES, Manuel, “Derecho de sufragio: principio y funcion”, en Varios, Tratado de Derecho Electoral Com-
parado de América Latina, México, FCE, 2° ed., 2007, pags. 170 y ss.
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ejerza la participacion politica de la forma mas amplia, lo que obliga a los po-
deres publicos a promover los medios que la hagan posible y a remover los
obstaculos que la impidan o desalienten. Asi lo recoge expresamente el articulo
9.2 CE, que, tras establecer la obligacion de los poderes publicos de remover
los obstaculos que impidan o dificulten la plenitud de la libertad y la igualdad,
les ordena especificamente “facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica”. Debera procurarse, ademas, que esta participacion sea lo
mas representativa posible de la pluralidad social, orientacion que ha sido te-
nida en cuenta por el legislador por ejemplo en la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que establece el
principio de “participacion equilibrada de mujeres y hombres en la toma de
decisiones” (articulo 14.4).

Las reflexiones precedentes ofrecen el marco desde el que se va a analizar,
en el presente capitulo, la proteccion del derecho fundamental a la participacion
politica en relacion con las personas con discapacidad. Ello exigira, sobre todo,
examinar la privacion del derecho de sufragio que, para ciertos grupos de per-
sonas con discapacidad, permite el articulo 3 LOREG, con el fin de dilucidar
su concordancia con la Constitucion; la segunda parte del capitulo abordara,
por su parte, algunas de las medidas positivas que deben adoptar los poderes
publicos para facilitar el ejercicio del derecho de participacion politica por las
personas con discapacidad.

2. LA PRIVACION DEL DERECHO DE SUFRAGIO A PERSONAS
CON DISCAPACIDADS.

2.1. El contraste entre el articulo 23 CE y el articulo 3.1 LOREG.

La titularidad del derecho de sufragio se encuentra regulada en nuestro or-
denamiento por el articulo 2 LOREG, que la reconoce a los espafioles mayores

°En estos momentos, la restriccion del derecho de sufragio a determinadas categorias de personas con dis-
capacidad es todavia la regla en la Union Europea, existiendo solo 7 Estados miembros — Austria, Croacia,
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de edad, siempre “que no estén comprendidos en ninguno de los supuestos pre-
vistos en el articulo siguiente”. Por su parte, el articulo 3.1 LOREG contempla
tres causas de privacion del derecho de sufragio: la condena por sentencia ju-
dicial firme a la pena de privacion del derecho de sufragio; la declaracion de
incapacidad por sentencia judicial firme, siempre que en ella se declare expre-
samente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio; y el interna-
miento en hospital psiquiatrico con autorizacion judicial, siempre que esta
declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio.
De estas tres causas, la primera ha quedado vacia de contenido, pues desde
1995 nuestro Codigo penal vigente no contempla la privacion del derecho de
sufragio activo como pena principal ni accesoria, sino tunicamente la privacion
del derecho de sufragio pasivo (articulos 41, 44 y 56 CP), que consecuente-
mente es recogida por el articulo 6.2 LOREG como causa de inelegibilidad.
En cambio, la segunda y la tercera son las que afectan al tema del presente es-
tudio, si bien debe tenerse presente que la segunda es la verdaderamente rele-
vante (afect6 a cerca de 80.000 personas en las elecciones generales de 2011,
segun datos ofrecidos por la Fiscalia General del Estado”), pues es en cambio
absolutamente infrecuente que en la autorizacion judicial para el internamiento
no voluntario por razén de trastorno psiquico, hoy regulada por el articulo 763
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se incluya disposicion alguna sobre el de-
recho de sufragio®, maxime cuando tal medida se aplica normalmente a perso-
nas que han sido objeto —o van a serlo, pues lo promovera el Ministerio Fiscal—
de un proceso de modificacion de la capacidad.

Debemos, pues, examinar la conformidad con la Constitucion de las causas
de privacién del derecho de sufragio establecidas en las letras b) y ¢) del arti-
culo 3.1 LOREG. De entrada, cabe sefialar que en apariencia se advierte una

Letonia, Italia, Paises Bajos, Suecia y Reino Unido- que garantizan el derecho al voto a todas las personas
con discapacidad. Cfr. EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, The right to po-
litical participation for persons with disabilities: human rights indicators, Luxemburgo, Publications Office
of the European Union, 2014, pags. 40-41.

7 CERMI, Derechos humanos y discapacidad. Informe Esparia 2012, Madrid, Cinca, 2013, pag. 87.

8 Asi lo sefiala también DIAZ ALABART, Silvia, “El derecho al sufragio activo de las personas con disca-
pacidad. La vision civilista”, en Revista de Derecho Privado, 96 (1-2012), pags. 10-12.
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contradiccion insalvable entre el precepto de la LOREG y el articulo 23.1 CE,
pues este tltimo reconoce el derecho fundamental a la participacion politica a
todos los ciudadanos, sin contemplar excepcion alguna. Un analisis mas rigu-
roso debe prestar atencion, sin embargo, al contenido del derecho protegido
por el articulo 23.1, que es un derecho encaminado por su propia naturaleza a
la adopcion de decisiones acerca de la comunidad, bien de forma directa, bien
a través de la eleccion de los representantes. Desde este punto de vista, podria
argumentarse razonablemente que no puede reconocerse el derecho a participar
en la adopcion de las decisiones relativas a la vida colectiva a quienes no tienen
efectivamente capacidad de decision ni siquiera en los asuntos de su vida per-
sonal. Es mas, puede aducirse que, si se reconoce el derecho de sufragio a las
personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental grave —que son las
que incurren en las causas de incapacitacion hoy establecidas por el articulo
200 del Codigo civil (las enfermedades o deficiencias persistentes “que impi-
dan a la persona gobernarse por si misma’)—, se estaria abriendo paso a la ma-
nipulacion de su voto, pues seran otros los que decidiran por ellas. Estos son
en efecto los argumentos que han motivado que tradicionalmente se admitan
de forma pacifica las causas de exclusion del derecho de sufragio contempladas
en las letras b y c) del articulo 3.1 LOREG, sefialandose por ejemplo que “re-
sulta evidente la conexion entre la causa de la restriccion (esto es, la presumible
falta de capacidad de decidir sobre las opciones sometidas al elector) y la fi-

nalidad y naturaleza del derecho™.

Ahora bien, lo que hay que plantearse es si es cierto que las personas judi-
cialmente incapacitadas o internadas en un establecimiento psiquiatrico carecen
de capacidad de decision. En tanto exista una minima capacidad de decision,
aun cuando exija algun tipo de apoyo o asistencia, existe el derecho a participar
también en las decisiones acerca de la vida colectiva. Pues conviene tener en

9LOPEZ GUERRA, Luis, et al., Derecho Constitucional, Valencia, Tirant lo Blanch, 4* ed., 2000, pag. 325;
en el mismo sentido, ARNALDO ALCUBILLA, Enrique, “Sufragio y discapacidad”, en Varios, Colectivos
con dificultades para el ejercicio del derecho de sufragio, Madrid, Dykinson — Ministerio del Interior, 2003,
pags. 85-88. Recoge también los dos argumentos indicados en el texto —la ausencia de capacidad natural
para decidir de la persona incapacitada, y la posible captacion de su voluntad por terceros- DIAZ ALABART,
Silvia, “El derecho al sufragio activo...”, cit., pag. 9.
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cuenta que este derecho no esta ligado en una sociedad democratica a la pose-
sidon de un determinado nivel de conocimientos o competencias, sino a la con-
dicion de persona, pues todas las personas tienen idéntico titulo para participar
en las decisiones sobre el bien de las personas, que eso son en tltimo término
las decisiones politicas. Solo podria ser eventualmente conforme con la Cons-
titucion, pues, una norma que excluyese de la posibilidad de emitir el voto a
quienes efectivamente carecen de cualquier capacidad factica de decidir. Una
norma semejante no constituiria propiamente una restriccion de un derecho
fundamental, sino simplemente una constatacion, la de que no tienen derecho
a decidir quienes efectivamente no pueden decidir. Otra cosa es que tal norma
tuviera utilidad alguna, pues las personas que se encontrarian en el supuesto
que permitiria la declaracion de su incapacidad para el ejercicio del derecho
de sufragio no lo ejercerian en ninglin caso en la practica.

2.2. La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Efectuado este primer contraste entre el articulo 23 CE y el articulo 3.1
LOREG, resulta de interés examinar la doctrina que sobre esta materia —las
restricciones del derecho de sufragio- ha establecido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en aplicacion del articulo 3 del Protocolo Primero a la
Convencion Europea de Derechos Humanos. En su célebre Sentencia en el
caso Hirst contra Reino Unido, de 6 de octubre de 2005 —referida a la privacion
del derecho de sufragio a personas condenadas a penas de prision—, el Tribunal,
tras sefialar que “los derechos reconocidos por el articulo 3 del Protocolo 1 son
esenciales para establecer y sostener los fundamentos de una democracia efec-
tiva y digna de tal nombre gobernada por el imperio de la ley”, afirma que el
derecho al voto no es un privilegio, y, en el siglo XXI, “la presuncion en un
Estado democratico debe obrar en favor de la inclusion”. Por ello, aunque el
Tribunal admite que los Estados tienen un margen de apreciacion para esta-
blecer restricciones legitimas del derecho de sufragio, “las condiciones im-
puestas no pueden impedir la libre expresion del pueblo en la eleccion del
Parlamento; en otras palabras, deben reflejar, y no contradecir, la preocupacion
por mantener la integridad y efectividad de un procedimiento electoral enca-
minado a conocer la voluntad popular a través del sufragio universal”, pues
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“cualquier alejamiento del principio de sufragio universal conlleva el riesgo
de socavar la validez democratica del Parlamento asi elegido y de las leyes que
promulga”. Ello supone un particular obstaculo para los supuestos en que se
excluya del derecho de sufragio a un grupo o categoria general de la poblacion,
que es lo que sucede justamente en nuestro caso, en que se priva del derecho
de sufragio de forma practicamente generalizada a las personas con discapaci-
dad mental e intelectual.

El Tribunal ha tenido ocasion de aplicar posteriormente su propia doctrina
al supuesto de la exclusion del derecho de sufragio por razon de discapacidad,
en la Sentencia Alajos Kiss contra Hungria, de 20 de agosto de 2010. El caso
se refiere a una persona con enfermedad mental sujeta a curatela, que ha sido
privada del derecho al voto conforme a lo dispuesto por el articulo 70.5 de la
Constitucion hiingara. Pues bien, el Tribunal entiende que establecer una pri-
vacion general del derecho de sufragio para toda una categoria de individuos —
como pueden ser las personas con discapacidad mental e intelectual— excede
de las facultades del Estado; ademas, “si una restriccion de los derechos funda-
mentales se aplica a un grupo particularmente vulnerable de la sociedad, que
ha sufrido una considerable discriminacion en el pasado, como las personas con
discapacidad mental, entonces el margen de apreciacion del Estado es sustan-
cialmente mas reducido, y debe tener razones muy solidas para tales restriccio-
nes”. La conclusion del Tribunal es, pues, que una privacion indiscriminada del
derecho al voto, sin una evaluacion judicial individualizada de la capacidad para
votar, es incompatible con el Protocolo Primero a la Convencion.

A la luz de los argumentos que se han venido exponiendo hasta ahora, re-
sulta evidente que una féormula genérica como la que hoy emplea el articulo
3.1 LOREG, que permite privar del derecho de sufragio a cualquier persona
declarada incapaz, y ni siquiera define las condiciones para que se produzca
esa restriccion, es contraria al articulo 23.1 CE, especialmente si se tiene en
cuenta el criterio interpretativo definido por el articulo 10.2 CE, del que ya se
ha hecho uso en este libro, 1o que en este caso nos remite al articulo 3 del Pro-
tocolo Primero a la Convencidon Europea de Derechos Humanos, cuyas exi-
gencias han sido claramente explicitadas por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en las Sentencias examinadas.
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2.3. El articulo 29 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

Dando un paso mas, hoy conviene subrayar ademas que la directriz herme-
néutica formulada por el articulo 10.2 CE obliga a tener en cuenta lo dispuesto
el articulo 29 CDPD, que en su apartado a) establece: “los Estados Partes se
comprometen a asegurar que las personas con discapacidad puedan participar
plena y efectivamente en la vida politica y publica en igualdad de condiciones
con las demas, directamente o a través de representantes libremente elegidos,
incluidos el derecho y la posibilidad de las personas con discapacidad a votar
y ser elegidas”. Como puede advertirse, la formulacion de este precepto es ra-
dicalmente inconciliable con cualquier restriccion del derecho de sufragio por
razén de discapacidad, por lo que el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de la ONU ha instado a Espafia a corregir la vulneracion de
la Convencion que se refleja en el articulo 3 LOREG. Concretamente, sefala
el Comité en su Informe: “Preocupa al Comité que se pueda restringir el dere-
cho al voto de las personas con discapacidad intelectual o psicosocial si la per-
sona interesada ha sido privada de su capacidad juridica o ha sido internada en
una institucion. Le inquieta ademds que la privacion de ese derecho parezca
ser laregla y no la excepcion (...). El Comité observa con preocupacion el ni-
mero de personas con discapacidad a las que se ha denegado el derecho de
voto. El Comité recomienda que se revise toda la legislacion pertinente para
que todas las personas con discapacidad, independientemente de su deficiencia,
de su condicion juridica o de su lugar de residencia, tengan derecho a votar y
a participar en la vida publica en pie de igualdad con los demas. El Comité
pide al Estado parte que modifique el articulo 3 de la Ley organica N° 5/1985,
que autoriza a los jueces a denegar el derecho de voto en virtud de decisiones
adoptadas en cada caso particular. La modificacion debe hacer que todas las
personas con discapacidad tengan derecho a votar™!°,

Tnforme de Observaciones Finales a Espafia del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, de 23 de septiembre de 2011, nims. 47-48; en CERMI, Derechos humanos y discapacidad. Informe
Esparia 2011, cit., pags. 135-136. A la luz de lo que se sefiala en el texto, y del Informe citado, no puede
compartirse la tesis de DIAZ ALABART, Silvia (“El derecho al sufragio activo...”, cit., pig. 16), que entiende
compatible con la Convencion que se mantenga la privacion del derecho de sufragio para personas con “ca-
rencias muy graves de discernimiento”, y exigiendo la motivacion de la medida por el Juez.
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El pleno reconocimiento del derecho de sufragio a las personas con disca-
pacidad seria, ademas, enteramente coherente con el modelo social, al que se
ha hecho referencia en paginas anteriores de este libro. En efecto, una de las
directrices fundamentales del modelo social es el impulso de la plena partici-
pacion de las personas con discapacidad en todos los ambitos de la comunidad,
en igualdad de condiciones con todas las demds personas. Como se ha sena-
lado, “no se puede concebir a las personas pertenecientes a esos colectivos tra-
dicionalmente discriminados solamente como personas que han de beneficiarse
de las acciones de la colectividad, sino que se les ha de considerar también
como necesaria parte activa de esa colectividad”!!. Por ello, el articulo 53
LGDPD establece que “las personas con discapacidad podran ejercer el dere-
cho de participacion en la vida politica y en los procesos electorales en igualdad
de condiciones que el resto de los ciudadanos”, precepto que se halla en neta
contradiccion con el articulo 3.1 LOREG.

2.4. La aplicacion judicial del articulo 3.1 LOREG

Conviene referirse, por ultimo, a la aplicacion que los Tribunales han venido
realizando del articulo 3.1 b) LOREG. Debe resefarse que, si tradicionalmente
la privacion del derecho de sufragio ha operado como una clausula de estilo'?,
incluida en la casi totalidad de las sentencias de incapacitacion sin ofrecer ar-
gumento especifico alguno que la justificase, en los ultimos afios parece ad-
vertirse una tendencia distinta, que ofrece una interpretacion muy restrictiva
del citado precepto de la LOREG, sobre todo al aplicarlo a la luz del articulo
29 CDPD.

Reviste particular interés, en este sentido, la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Ciudad Real de 24 de octubre de 2012, que presenta una linea argu-
mental perfectamente estructurada: tras ubicar la cuestion discutida en el marco

TCAMPOY, Ignacio, “El reflejo de los valores de libertad, igualdad y solidaridad en la Ley 51/2003, de 2
de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad”, en Universitas, 1 (2004-2005), pag. 97. Sobre la participacion como contenido del modelo
social, cfr. PALACIOS, Agustina, E/ modelo social de discapacidad..., cit., especialmente pags. 143-145.
12 Asi lo sefiala también DIAZ ALABART, Silvia, “El derecho al sufragio activo...”, cit., pags. 14-15.

88



EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PARTICIPACION POLITICA

del derecho de sufragio reconocido por el articulo 23 CE, y constatar que se
trata de un derecho fundamental, cita expresamente el articulo 10.2 CE para
fundamentar el recurso a la Convencion como criterio interpretativo, formu-
lando a partir de esta la conclusion de que se debe establecer como principio
general “el derecho de toda persona discapacitada a participar en la vida poli-
tica de un Estado”. A partir de aqui aplica esa doctrina a los elementos del caso
que debe enjuiciar, en los siguientes términos: “En el caso que hoy se somete
a revision, la Sentencia de instancia priva a la declarada incapaz del derecho
de sufragio (en su doble vertiente) por el desconocimiento completo del sistema
politico espaiiol que presenta Dofia Amelia, lo que entendido en un sentido li-
teral no puede suponer la pérdida del derecho, pues lo esencial no es el cono-
cimiento o no de nuestras bases constitucionales sino la capacidad para decidir,
elegir u optar libremente y sin influencias externas en un determinado proceso
electoral (...) dicho ejercicio solo requiere una manifestacioén de voluntad, para
la que resulta necesaria no tanto un determinado nivel de raciocinio o de co-
nocimiento, sino la expresion de una opinion o decision personal sobre las di-
versas ofertas electorales, en funcion de la formacion cultural de cada persona.
Es cierto, que durante la vista se vino a decir que Dofia Amelia es facilmente
influenciable, pero no creemos que tal circunstancia obste al derecho de sufra-
gio, pues ello es eludible mediante la procura de informacion asimilable y ma-
nejable (lo que a tenor de las normas internacionales citadas, corresponde a los
poderes publicos), y su capacidad, aunque limitada, pueda procesarla y actuar
en consecuencia’.

Resulta patente la trascendencia de la doctrina formulada por esta Sentencia.
Siguiendo este criterio, a partir de ahora para declarar la incapacidad para el
ejercicio del derecho de sufragio seria necesario fundamentarla expresamente,
sin que sea suficiente para ello que la persona cuya incapacitacion se discute
haya demostrado un desconocimiento absoluto del sistema politico, ni que
pueda ser facilmente influenciable, pues para el ejercicio de derecho de sufra-
gio solo se requiere que la persona tenga capacidad para decidir, aun cuando
ésta se encuentre limitada.
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En parecidos términos —pero dando, en mi opinidn, un paso mas— se pro-
nuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 13 de marzo
de 2014, que —sobre la base de una argumentacion sustancialmente coinci-
dente— llega a afirmar que “solo se puede declarar la incapacidad para votar
cuando... se acredite que el demandado no puede ejercer ese derecho funda-
mental y personalisimo con efectos juridicos, por ir en perjuicio del propio in-
capaz o cuando haya prueba directa y concluyente de que, en el determinado
momento de la votacion, el discapacitado estard privado de toda razén y de
todo sentido™. Si se aplicase con rigor la doctrina establecida en esta ultima
Sentencia, las restricciones del derecho de sufragio basadas en la discapacidad
quedarian practicamente vacias de contenido, pues seria necesario para declarar
la incapacidad para el ejercicio de este derecho que se probase de forma con-
cluyente que la persona va a estar privada de toda razén en el momento de la
votacion o que el ejercicio del derecho al voto le produce algiin tipo de perjui-
cio, lo que no parece facil. De hecho, la Audiencia Provincial de Barcelona ha
venido aplicando su propia doctrina en casos posteriores, lo que le ha llevado
a revocar la privacion del derecho de sufragio activo a personas con diversos
grados de discapacidad, al no haberse probado que carecen de razdén para el
ejercicio del derecho al voto o que éste les perjudica. Asi, por ejemplo, en la
Sentencia de 5 de marzo de 2015 lo restablece a una persona con retraso mental
grave y un grado de discapacidad del 73%, sobre la que la propia Sala afirma
que tiene “una muy limitada capacidad intelectiva y cognitiva”; pero, tras se-
nalar que nadie puede controlar la voluntariedad, la libertad y el alcance del
ejercicio del derecho al voto (“no es posible exigir a los ciudadanos que lo lle-
ven a cabo con las "debidas" facultades cognitivas o volitivas, ni cabe presumir
vicios de conocimiento, de voluntad o de relacion entre lo querido y lo mani-
festado”), concluye que “la disminucion de las facultades cognitivas o volitivas
no equivale a su ausencia y no queda probado que la demandada tenga alterada
la percepcion de la realidad o perturbada su capacidad de decision autdbnoma
hasta el punto de no saber qué es votar™'3,

3 En un sentido parecido, cfr. Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de noviembre de
2014, 19 de noviembre de 2014 y 18 de marzo de 2015.
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En la misma linea que la jurisprudencia mencionada, se ha manifestado la
Fiscalia General del Estado en su Instruccion 3/2010, de 29 de noviembre,
sobre la necesaria fundamentacion individualizada de las medidas de protec-
cién o apoyo en los procedimientos sobre determinacion de la capacidad de
las personas, que insiste en la interpretacion restrictiva y el caracter excepcional
de la medida prevista en el articulo 3.1 LOREG, indicando que “habra de acre-
ditarse, mediante la actividad probatoria suficiente, que el estado fisico y psi-
quico del afectado le imposibilita para decidir de forma libre y consciente sobre
quien ha de representarle en los asuntos ptiblicos a los que se refiere el derecho
de sufragio activo”. Mas adelante, sefiala que el mantenimiento del derecho de
sufragio en estos casos “Unicamente precisa del analisis de la capacidad de la
persona para realizar una manifestacion de voluntad —el voto— expresiva de su
opinion o decision personal sobre las diversas ofertas electorales”.

Debe advertirse, sin embargo, que esta linea jurisprudencial no es todavia
generalizada. Con posterioridad a la ratificacion por Espafia de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, se han seguido produ-
ciendo Sentencias, también de Audiencias Provinciales, que han restringido el
derecho de sufragio sin una fundamentacion suficiente de la ausencia de capa-
cidad para decidir. En algunas ocasiones seguimos estando ante una clausula
de estilo, pues se acuerda la privacion del derecho de sufragio sin que la Sen-
tencia ofrezca justificacion alguna de esta medida; asi sucede, por ejemplo, en
las Sentencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 30 de septiembre de
2010 y de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 1 de diciembre de 2011. En
otros casos, se ofrece una cierta argumentacion, pero notoriamente desacertada:
puede citarse, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuz-
coa de 19 de octubre de 2010, que priva del derecho de sufragio a una persona
respecto de la cual el propio informe forense, transcrito en la sentencia, califica
su discapacidad como “retraso mental leve-moderado” y afirma que “puede
mantener gran capacidad para la toma de decisiones sobre el gobierno de su
persona”. Sin embargo, la Sala, tras sefialar que el ejercicio de derecho de su-
fragio “requiere como premisa previa, dada la trascendencia politica y social
del acto de votar, hallarse en posesion el elector de las capacidades necesarias
para entender y contrastar el sentido de cada una de las propuestas politicas o
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proyectos defendidos por cada Partido concurrente en los comicios”, concluye
que “teniendo en cuenta la capacidad intelectual limite de Carmela con retraso
mental moderado y de caracter permanente, no reune la capacidad intelectual
indispensable para la formacion del proceso cognoscitivo y reflexivo que im-
plica el ejercicio del derecho de sufragio”. Esta Sentencia cuenta con un acer-
tado voto particular, formulado por el Magistrado Luis Blanquez Pérez, que
pone de relieve la incoherencia de la decision mayoritaria de la Sala con las
conclusiones del informe médico-forense, y, sobre todo, sugiere un argumento
de particular interés: no se puede exigir a las personas con discapacidad mas
de lo que se exige a todas las demas personas. “Hay que reconocer —afirma—
que desde que se alcanza la mayoria de edad puede votarse, y yendo mas lejos,
a nadie se le exige/pide que explique las razones o motivos del por qué vota o
no vota, y caso de hacerlo el por qué concede su voto a tal o cual partido/coa-
licion”. Aunque el argumento no esté formulado de forma muy precisa, parece
claro el sentido de la objecion del Magistrado: no hay por qué exigir a las per-
sonas con discapacidad una particular capacidad para razonar sobre las pro-
puestas politicas que, respecto de las demas personas, ni se exige ni se indaga
si la tienen.

Mas reciente es todavia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos
de 27 de marzo de 2015, que cita literalmente el articulo 29 CDPD, para afiadir
tras la cita, de forma flagrantemente contradictoria con el precepto citado, que
“ello no supone que deba mantenerse el derecho de sufragio cuando el Tribunal
aprecie la imposibilidad de su adecuado ejercicio”. Esta Sentencia se refiere a
una persona diagnosticada con retraso mental leve segun el informe médico,
pero la Sala anade que “la exploracion de la incapaz realizada por este Tribunal
ha puesto de manifiesto la falta casi absoluta de conocimiento por parte de la
incapaz de los principales partidos politicos y sus representantes publicos, ni
las funciones que ejercen o representan y en definitiva se ha constatado su facil
influenciabilidad de aquella para el ejercicio del derecho de sufragio, no siendo
suficiente para el mantenimiento del derecho de sufragio su deseo de votar en
las elecciones de su pueblo”. Una vez mas nos encontramos ante la situacion
que veiamos en la Sentencia anterior: la imposicion a las personas con disca-
pacidad de condiciones que no se establecen para las demas personas. Se trata
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de requisitos que, si se exigiesen con caracter general para el ejercicio del de-
recho de sufragio, privarian del mismo a no pocos ciudadanos sin discapacidad
alguna, y que, sobre todo, carecen de cualquier fundamento constitucional,
pues —como apunta el voto particular mencionado en el parrafo precedente— la
decision acerca del sufragio puede estar fundada en las razones mas diversas,
y en una democracia la participacion en las decisiones politicas no esta sujeta
a la posesion de un determinado nivel de conocimientos. Por ello, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Ciudad Real comentada en paginas anteriores
senalaba que el desconocimiento del sistema politico no puede ser dbice para
el ejercicio del derecho de sufragio; en este caso la Sala concluye, por el con-
trario, que “la ausencia de todo razonamiento en la incapaz para justificar su
deseo de votar y sobre todo la deficiencia que esta padece que la hace facil-
mente influenciable junto a la falta de todo conocimiento de la realidad politica
y de la funcion y utilidad de su derecho, justifican en este caso el pronuncia-
miento de privacion del derecho de sufragio que se realiza”.

2.5. Conclusion

A la luz de los argumentos expuestos, cabe formular una conclusion, que
no puede ser otra que la necesidad de derogacion del articulo 3 LOREG, que
constituye una patente vulneracion del articulo 23.1 CE y del articulo 29
CDPD. Las razones tradicionalmente aducidas para justificar la exclusion del
derecho de sufragio a las personas con discapacidad mental e intelectual deben
reputarse desacertadas, pues, por un lado, no es cierto que las personas legal-
mente incapacitadas carezcan de capacidad natural para decidir, que, aunque
sea minima, resulta suficiente para participar también en las decisiones sobre
la vida colectiva, sin que deban exigirse conocimientos particulares respecto
del sistema politico, que no pueden condicionar el derecho fundamental a la
participacion politica'#; por otra parte, la posibilidad de manipulacion e in-

14 Una interesante critica de la teoria tradicional, que ellos llaman el “mito de la capacidad” (competence
myth), en SCHRINER, Kay — OCHS, Lisa — SHIELDS, Todd, “Democratic dilemmas: notes on the ADA
and voting rights of people with cognitive and emotional impairments”, en Berkeley Journal of Employment
and Labour Law, 21 (2014), pags. 447 y sigs.
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fluenciabilidad del voto puede darse igualmente en personas sin discapacidad,
y, en caso de que se pruebe, puede configurar el delito electoral previsto por el
articulo 146 LOREG y merecer la correspondiente sancion penal'®. Es mas,
debe sefialarse que el perjuicio que se causa porque en algiin caso pueda votar
alguna persona sin capacidad para decidir o pueda producirse una manipulacion
del voto es sin duda menor que el que genera la privacion del derecho de su-
fragio a un amplio conjunto de personas que, ademas, lo precisan para inte-
grarse en la sociedad como ciudadanos de pleno derecho, y ser capaces de
luchar de este modo contra la discriminacion que vienen padeciendo histori-
camente.

En el supuesto de que se derogue el articulo 3 LOREG, cabria plantearse si
procede mantener la privacion a las personas con discapacidad mental e inte-
lectual del derecho de sufragio pasivo —lo que podria traducirse en la incorpo-
racion de una nueva causa de inelegibilidad especifica en el articulo 6—,
cuestion esta que no ha sido expresamente abordada por la doctrina ni por la
jurisprudencia (de hecho, las Sentencias de las Audiencias Provinciales que
restablecen el derecho de sufragio en ocasiones limitan ese restablecimiento
al derecho de sufragio activo y en otras lo extienden al derecho de sufragio sin
mas calificacion, pero sin que se ofrezca nunca argumentacion especifica al-
guna respecto de la vertiente pasiva del derecho). En principio, podria soste-
nerse que esta posibilidad presenta menos obstaculos desde el punto de vista
constitucional, dado que el derecho de sufragio pasivo reviste la naturaleza de
un derecho de configuracion legal, habida cuenta de la remision del articulo
23.2 CE a “los requisitos que sefialen las leyes”!®; no obstante, en una reiterada
jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha establecido que esa remision no

15 Aun cuando pienso que se trata de un caso de laboratorio, podria darse la situacion de que el familiar de
una persona con discapacidad gravemente afectada la utilizase para dar el voto a la opcion preferida por
aquel, sin que esta tenga en absoluto conciencia de lo que est4 haciendo. En ese hipotético caso, el Presidente
de la Mesa electoral, con amparo en la autoridad que le confiere el articulo 91.1 LOREG para “asegurar la
libertad de los electores”, no deberia autorizar la emision del voto, y podria solicitar incluso que un Notario
diese fe de la incidencia (articulo 91.5), que podria incurrir ademas en el delito tipificado por el articulo
146, que castiga a “quienes con violencia o intimidacion presionen a los electores para que no usen de su
derecho o lo ejerciten contra su voluntad”.

16 Cfr. vg. STC 24/1989, de 2 de febrero, fundamento juridico 2°.
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equivale a una desconstitucionalizacion del derecho, pues no cualesquiera re-
quisitos legales pueden entenderse admisibles, sino solo aquellos que no le-
sionen el principio de igualdad —y no constituyan una causa de discriminacion
vedada por el articulo 14 CE—, sean congruentes con la naturaleza constitucio-
nal de los cargos publicos representativos y aseguren al maximo la efectividad
del derecho fundamental'’. A la luz de esta doctrina, parece claro que seria dis-
criminatoria y lesiva del articulo 14 CE una causa de inelegibilidad basada uni-
camente en la discapacidad (pues no se acierta a encontrar una justificacion
constitucional que pueda amparar semejante diferencia de trato), habida cuenta
de que, como se ha sefnalado reiteradamente en estas paginas, la discapacidad
constituye un motivo de discriminacion prohibido aun cuando no se mencione
expresamente en el articulo 14. Esta conclusion se refuerza a la luz del articulo
29 CDPD, que reconoce también el derecho de las personas con discapacidad
“a ser elegidas”.

Otra cuestion seria que para el acceso a ciertos cargos publicos se exigiesen
determinados requisitos de titulacion académica, experiencia profesional, etc.
—lo que no sucede hoy en nuestro pais-, que, al aplicarse con caracter general a
todas las personas, podrian en principio resultar constitucionalmente aceptables;
ahora bien, también en este caso habria que evaluar si no nos encontramos ante
una discriminacion indirecta: por ejemplo, exigir un determinado nivel acadé-
mico para el acceso a cargos representativos de caracter general (concejal o par-
lamentario) supondria una discriminacién indirecta por razon de discapacidad
mientras el porcentaje de personas con discapacidad que obtenga el nivel re-
querido sea desproporcionadamente bajo, como es la realidad hoy en Espana
en la practica totalidad de los niveles educativos'®. Tal medida, que podria even-
tualmente justificarse en la finalidad de que los representantes politicos cuenten
con una preparacion adecuada para el desempeiio de sus funciones, impediria
por otra parte el objetivo, mucho mas relevante desde el punto de vista de los
principios democraticos, de que las instituciones representativas se conformen
de modo que reflejen adecuadamente la pluralidad social.

17Una exposicion particularmente detenida de esta doctrina en STC 24/1990, de 15 de febrero, fundamento
juridico 2°.
18 Cfr. CERMI, Derechos humanos y discapacidad. Informe Espaiia 2014, cit., pags. 84-87.
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3. LA DIMENSION INSTITUCIONAL DEL DERECHO
A LA PARTICIPACION POLITICA

En el capitulo primero de este libro se puso de relieve que los derechos fun-
damentales comportan la obligacion de los poderes publicos de actuar positi-
vamente para promover de manera activa su ejercicio efectivo, removiendo
todos los condicionamientos que lo impidan, como indica el articulo 9.2 CE;
obligacion que es particularmente intensa, como también se ha sefialado, en
relacion con el derecho fundamental a la participacion politica, habida cuenta
de que este reviste una dimension institucional especialmente relevante. Para
las personas con discapacidad tal obligacion tiene una particular trascendencia,
pues ellas se enfrentan a numerosos obstaculos para el ejercicio de sus derechos
fundamentales, derivados de las barreras sociales que encuentran al interactuar
con un entorno no pensado para la discapacidad.

En relacion con el derecho de sufragio activo, facilitar su ejercicio efectivo
a las personas con discapacidad implica adoptar todas las medidas necesarias
para garantizar que tanto la informacion electoral —es decir, la informacion dis-
ponible para adoptar la decision acerca del voto— como el proceso electoral en
si mismos son plenamente accesibles a las personas con cualquier discapacidad.
Esas medidas pueden ser de indole muy variada, desde la garantia de que la
informacion electoral se ofrece en un formato facil de entender —a lo que alude
el articulo 29 a) CDPD- al subtitulado y traduccion en lengua de signos de los
espacios gratuitos de propaganda electoral en las emisoras de television de ti-
tularidad publica a que se refiere el articulo 60 LOREG, o la prevision de un
procedimiento para que las personas con discapacidad visual puedan confec-
cionar su voto con plenas garantias (cuestion ésta que ya ha encontrado una re-
gulacion satisfactoria en Espafia, a través del Real Decreto 1612/2007, de 7 de
diciembre, por el que se regula un procedimiento de voto accesible que facilita
a las personas con discapacidad visual el ejercicio del derecho de sufragio!®).
De este amplio abanico de cuestiones, me limitaré en el presente estudio a tratar

19Un amplio analisis de este procedimiento en GALVEZ MUNOZ, Luis, E! derecho de voto de los disca-
pacitados..., cit., pags.117-154.
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dos de ellas: la accesibilidad fisica de los espacios electorales y la asistencia a
las personas con discapacidad en el momento de la votacion, la primera de
ellas porque no ha encontrado todavia —en mi opinién— una respuesta satisfac-
toria en nuestro Derecho y la segunda porque plantea problemas juridicos de
cierto relieve. Finalmente, abordaré también la posibilidad de adoptar medidas
que promuevan el ejercicio por las personas con discapacidad del derecho de
sufragio pasivo. Por lo demas, y aunque he relacionado genéricamente todos
los problemas que se abordaran a continuacion con la dimensién institucional
del derecho a la participacion politica, para precisar con mayor rigor la natu-
raleza juridica de las diversas medidas, teniendo en cuenta la tipologia exami-
nada en el capitulo primero, debe sefialarse que, en realidad, la accesibilidad
de los espacios electorales es una consecuencia del mandato de accesibilidad
universal derivado del articulo 14 CE, pues la ausencia de accesibilidad cons-
tituye una discriminacion; la asistencia en la votacion retine, como se vera,
todas las caracteristicas de la categoria de los ajustes razonables, pues consiste
en una adaptacion del entorno -entendido en sentido amplio- a las necesidades
especificas de una persona con discapacidad, para situarla en posicion de igual-
dad con todas las demas personas; por ultimo, las medidas que se examinaran
en el apartado tercero constituyen propiamente medidas de accidon positiva,
cuyo fundamento constitucional se encuentra en el articulo 9.2 CE.

3.1. Accesibilidad de los espacios electorales

La accesibilidad de los locales electorales se encuentra regulada en nuestro
Derecho por el Real Decreto 422/2011, de 25 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento sobre las condiciones basicas para la participacion de las per-
sonas con discapacidad en la vida politica y en los procesos electorales, cuyo
articulo 2.3 dispone: “En todo proceso electoral los ayuntamientos propondran
a las Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo Electoral locales ac-
cesibles para ubicar en ellos las secciones y las mesas electorales. En el su-
puesto de que no exista ningin local accesible y tal extremo se justifique por
la Delegacion Provincial de la Oficina del Censo Electoral correspondiente
ante la Junta Electoral competente, esta adoptara las medidas necesarias para
que los locales disponibles sean accesibles durante la jornada electoral”.
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La norma es, pues, meridianamente clara: todos los locales electorales deben
ser accesibles, y los Ayuntamientos no pueden proponer locales que no sean
accesibles, salvo que no exista ninguno que lo sea, en cuyo caso la Junta Elec-
toral debera adoptar las medidas necesarias para garantizar su accesibilidad
durante la jornada electoral.

La realidad es, sin embargo, muy distinta de las previsiones normativas. El
Informe del Ministerio del Interior de evaluacion sobre accesibilidad y proce-
sos electorales, de 24 de abril de 2012, sobre la base de la informacion propor-
cionada por las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno, cifré en un total
de 1658 el nimero de locales electorales no accesibles en el conjunto de Espana
en las elecciones generales de noviembre de 2011, lo que representaba un
7°17% del total®’; no obstante, la ausencia de una evaluaciéon homogénea e in-
dividualizada de la accesibilidad, asi como las denuncias —que el propio In-
forme recoge— acerca de problemas de accesibilidad en locales que no aparecen
en la relacion facilitada por las Delegaciones/Subdelegaciones del Gobierno,
permiten suponer que el nimero real de colegios electorales no accesibles es
significativamente mas alto®'.

Es preciso tener en cuenta que la falta de accesibilidad se erige en un obs-
taculo, que puede ser insuperable, para el ejercicio del derecho de sufragio,
pues si una persona con movilidad reducida no puede acceder a la Mesa elec-
toral no podra ejercer el derecho de sufragio en condiciones de igualdad con
todas las demas personas. Por ello, para subsanar esta deficiencia se ha venido
extendiendo una practica —que fue avalada por Acuerdo de la Junta Electoral
Central de 15 de julio de 1999— consistente en que el Presidente de la Mesa
electoral se traslade a la puerta del local con la urna, para realizar alli la iden-
tificacion del elector y la recogida de su voto. Es esta sin embargo una forma
de proceder no deseable, pues singulariza a la persona con discapacidad dan-

2MINISTERIO DEL INTERIOR, Informe de evaluacién sobre accesibilidad y procesos electorales, Ma-
drid, 2012, pags. 23 y 35-37.

2! En mi propia ciudad de residencia —Elche- me consta la existencia de colegios electorales no accesibles,
y sin embargo la relacion de que dispone el Ministerio del Interior no incluye ninglin local de este municipio.
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dole un tratamiento diferente a las demas personas; disminuye las garantias
del procedimiento electoral, que en principio exigen que todo el acto de la vo-
tacion se realice en un espacio Unico, a la vista de todos los miembros de la
Mesa, de los representantes de las distintas candidaturas y de los restantes elec-
tores; y, sobre todo, impide que la persona con discapacidad pueda realizar en
igualdad de condiciones con todas las demas personas el conjunto de las ope-
raciones electorales, tales como examinar las papeletas de las distintas candi-
daturas, hacer uso de la cabina para introducir la papeleta en el sobre, etc.

Por todo ello, en mi opinion, resulta necesaria una reforma de la normativa
vigente para garantizar de manera mas efectiva el cumplimiento de la obliga-
cion de asegurar la accesibilidad de todos los espacios electorales, pues ademas,
como se ha sefialado, la regulacion actual no precisa con claridad a quién co-
rresponde la responsabilidad de velar por la accesibilidad (Ayuntamientos, Ofi-
cinas Provinciales del Censo Electoral o Juntas Electorales)*. En primer lugar,
dado que nos encontramos ante una condicion basica para el ejercicio del de-
recho de sufragio, seria oportuno que la regulacion de la accesibilidad de los
espacios electorales, al menos en sus aspectos fundamentales, figure en la pro-
pia Ley Electoral. En segundo lugar, seria necesario establecer una evaluacion
homogénea de la accesibilidad, que deberian verificar los Ayuntamientos antes
de realizar la propuesta de locales electorales ante la Oficina Provincial del
Censo Electoral; solo en los casos en los que sea imposible proponer un local
accesible en la zona de una determinada Seccion, se daria traslado a la Junta
Electoral, para que ésta ordene las medidas provisionales a adoptar para ga-
rantizar la accesibilidad durante la jornada electoral, asi como las reformas que
deberan realizarse para que pueda ser utilizado de nuevo ese mismo local en
las siguientes elecciones que se celebren. Asi pues, propongo afiadir un nuevo
parrafo tras el actual articulo 24.1 LOREG, en el que se regula la fijacion
de las Secciones, locales y Mesas electorales, que podria tener la siguiente
redaccion:

2 Cfr, VALERO SANCHIS, Vicente, Informe sobre la accesibilidad de los locales electorales: Elecciones
2015, Valencia, Instituto para la Promocion de la Vida Independiente, 2015, pags. 7-9.
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“Todos los locales electorales deberan ser accesibles. A tal efecto, los Ayun-
tamientos, antes de proponer a la Delegacion Provincial de la Oficina del Censo
Electoral los locales electorales, deberan llevar a cabo una evaluacion de la ac-
cesibilidad de los mismos de acuerdo con lo dispuesto por el Real Decreto
505/2007, de 20 de abril, por el que se aprueban las condiciones basicas de ac-
cesibilidad y no discriminacion de las personas con discapacidad para el acceso
y utilizacion de los espacios publicos urbanizados y edificaciones. En caso de
que en una Seccion Electoral sea imposible contar con un local accesible, se
comunicara a la Junta Electoral de Zona, que adoptard las medidas provisio-
nales necesarias para garantizar la accesibilidad durante la jornada electoral, y
ordenara las reformas que deberan llevarse a cabo para que el local pueda ser
nuevamente utilizado en las siguientes elecciones que se celebren”.

3.2. Asistencia en la votacion

Si se reconoce el derecho de sufragio a todas las personas con discapacidad
mental e intelectual, como se ha defendido en estas paginas, puede darse el
caso de que algunas de ellas, para poder ejercerlo efectivamente, requieran
alglin tipo de apoyo o asistencia personal en el momento de la votacion. Ello
no significa que se les sustituya en su decision acerca del voto, sino, por ejem-
plo, que se les ayude a asociar la opcion por la que han expresado su preferen-
cia con una determinada papeleta electoral. La legitimidad de este auxilio es
reconocida por el articulo 29 CDPD, que, “para garantizar la libre expresion
de la voluntad de las personas con discapacidad como electores”, exige a los
Estados Parte “cuando sea necesario y a peticion de ellas, permitir que una per-
sona de su eleccion les preste asistencia para votar?, Esta posibilidad contaria
en nuestro ordenamiento juridico, ademads, con la cobertura del articulo 87.1
LOREG, que dispone que “los electores que no sepan leer o que, por discapa-

#En 15 Estados miembros de la Union Europea esta permitida la asistencia en la votacion para personas
con cualquier discapacidad -también discapacidad intelectual-, si bien en la mayor parte de ellos se requiere
que sean personas que no saben leer y escribir. Cfr. EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMEN-
TAL RIGHTS, The right to political participation..., cit., pags. 50-51.
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cidad, estén impedidos para elegir la papeleta o colocarla dentro del sobre y
para entregarla al Presidente de la Mesa, pueden servirse para estas operaciones
de una persona de su confianza”.

Ciertamente, el precepto de la LOREG que acaba de citarse se ha entendido,
tradicionalmente, como aplicable tan solo a las personas con discapacidad vi-
sual o fisica —por ejemplo, con una inmovilidad de las extremidades superio-
res—, y asi lo imponia la redaccidn inicial del precepto, que utilizaba la
expresion “defecto fisico” en lugar del término “discapacidad”, lo que fue mo-
dificado en la reforma de la LOREG operada por la Ley Organica 9/2007, de
8 de octubre. Sin embargo, aun con la redaccion actual, da la impresion de que
el tenor literal de la norma contempla tan solo a las personas que no puedan
realizar las operaciones materiales de tomar la papeleta e introducirla dentro
del sobre. No obstante, pienso que no existe obstaculo alguno en extender su
aplicacion a las personas con discapacidad mental o intelectual que necesiten
—y soliciten— la ayuda de una persona de su confianza en los actos relacionados
con la votacion?.

Esta asistencia en el momento de la votacion plantea, sin duda, algunos pro-
blemas juridicos de relieve, pues menoscaba caracteristicas esenciales del su-
fragio, tales como la personalidad y el secreto del voto. En efecto, el principio
de sufragio universal —que se expresa en la clasica formula “un hombre, un
voto”— requiere por definicidon que ninguna persona tenga la posibilidad de
emitir dos votos, y exige en consecuencia que el voto sea personal, lo que ex-
cluye absolutamente el voto por representacion, como ha confirmado expre-
samente la Junta Electoral Central en Acuerdo de 25 de mayo de 2003. Por su
parte, la garantia de la libertad del elector demanda el secreto del voto, que
evidentemente se rompe en el caso de que se solicite la asistencia de otra per-
sona. Pienso, sin embargo, que la lesion de estos principios es muy limitada.
Por un lado, el secreto del voto se rompe de forma voluntaria, porque es la pro-

% En contra, GALVEZ MUNOZ, Luis, El derecho de voto de los discapacitados..., cit., pags. 95-99, que
contintla limitando la aplicacion de este procedimiento a las personas con deficiencias fisicas, y lo excluye
absolutamente para las personas con discapacidad mental e intelectual.
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pia persona con discapacidad la que solicita la ayuda de una persona de su con-
fianza. Por otro lado, la decision sobre el voto sigue siendo estrictamente per-
sonal, extremo este ultimo, sin embargo, que habria de ser supervisado por la
Mesa electoral, con el fin de garantizar plenamente la libertad del elector. Por
lo demas, Arnaldo Alcubilla y Galvez Mufioz han sostenido que la afeccion de
los principios de personalidad y secreto es proporcionada, pues con ellos se
garantiza un bien superior, como es la universalidad del sufragio, es decir, que
todas las personas puedan ejercer su derecho al voto; aun cuando su argumen-
tacion se refiere unicamente a las deficiencias fisicas, puede ser aplicada per-
fectamente al supuesto de las personas con discapacidad mental o intelectual®.

Ello no excluye, sin embargo, que la escueta regulacion actual de la asistencia
en la votacion que contiene el articulo 87.1 LOREG debiera ser mejorada®. Cier-
tamente, este precepto otorga cobertura suficiente a la asistencia a las personas
con discapacidad mental e intelectual, y, por otro lado, el articulo 91.1, al que
ya se ha hecho referencia en otro lugar, confiere al Presidente de la Mesa elec-
toral plena autoridad “para garantizar la libertad de los electores”, lo que le fa-
culta para cerciorarse —sin vulnerar el secreto del voto— de que la emision del
voto por el elector con discapacidad ha sido libre. Por lo demaés, no seria con-
veniente rodear de excesivas formalidades este procedimiento —maxime cuando
es habitual acudir acompafiado en el momento de la votacion, e incluso hacer
comentarios sobre el sentido del voto en el interior del colegio electoral—, pues
ello entorpeceria el ejercicio del derecho de sufragio por las personas con dis-
capacidad y les sujetaria a condiciones que no se requieren para todas las demas
personas. Bastaria que la norma permita al elector con discapacidad contar con
la asistencia de otra persona elegida por ella en el momento de la votacion
—seria oportuno, en este sentido, modificar la redaccion del precepto para que

2 GALVEZ MUNOZ, Luis, El derecho de voto de los discapacitados..., cit., pags. 101-103; ARNALDO
ALCUBILLA, Enrique, “Sufragio y discapacidad”, cit., pags. 91-92.

2 Sugiere algunas modificaciones GALVEZ MUNOZ, Luis, El derecho de voto de los discapacitados...,
cit., pag. 94. Como se pone de relieve en el texto, comparto algunas de ellas (como la facultad de la Mesa
de investigar la libertad del elector o la obligacion del asistente de guardar secreto), mientras que otras,
como la propuesta que plantea de que sea obligatorio identificar al asistente y dejar constancia de sus datos
en la lista de votantes, me parecen formalidades innecesarias.
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no haya dudas sobre su posible aplicacion a las personas con discapacidad
mental o intelectual—, y que, para evitar casos particularmente problematicos,
se prevea expresamente que la Mesa tiene la facultad de asegurarse, sin vulne-
rar el secreto del voto, de que la eleccion del asistente y la emision del voto
por el elector han sido libres (autorizando incluso a la Mesa electoral, en caso
de que tenga una duda fundamentada sobre tales extremos, a hacer constar la
incidencia en el acta y unir a ésta el sobre con el voto?’). Por otro lado, seria
también aconsejable establecer el deber del asistente de guardar secreto acerca
del voto del elector, previendo las oportunas sanciones por el incumplimiento
de esta obligacion.

3.3. La promocion de la participacion de las personas con discapacidad
en las instituciones politicas.

Resulta evidente la escasa presencia de las personas con discapacidad en
las instituciones politicas, siendo muy pocas las que, en nuestras cuatro décadas
de democracia constitucional, han alcanzado escafnos en las Cortes Generales,
los Parlamentos autonoémicos y las Corporaciones Locales. Si la participacion
politica ha de ser lo mas representativa posible de la pluralidad social —pues,
como ha dicho el Tribunal Constitucional, “el principio democratico reclama
la mayor identidad posible entre gobernantes y gobernados” (STC 12/2008, de
29 de enero, fundamento juridico 5°)—, parece forzoso concluir que el acceso
a las instituciones democraticas de un grupo que alcanza cerca del 10% de la
poblacion habria de ser mucho mas elevado que en la actualidad.

No obstante, hay que tener en cuenta que, en un sistema electoral en el que
la casi totalidad de las candidaturas son listas cerradas y bloqueadas, no existe
otro camino para garantizar la consecucion de ese objetivo que imponiendo a
los partidos politicos y agrupaciones de electores la obligacion de introducir
en sus candidaturas un determinado porcentaje de personas con discapacidad.
Se trata de una via no exenta de inconvenientes, pues restringe la libertad de

27 Contempla esta posibilidad DIAZ ALABART, Silvia, “El derecho de sufragio activo...”, cit., pag. 17.
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los partidos politicos en la configuracion de las candidaturas. Ahora bien, si el
Tribunal Constitucional ha avalado la conformidad con la Constitucién de la
obligacion de elaborar candidaturas con una presencia equilibrada de hombres
y mujeres, argumentando que se trata de una medida —justificada por el articulo
9.2 CE- para garantizar la igualdad de los ciudadanos en un ambito en el que
las mujeres han estado materialmente preteridas, que los partidos politicos son
un cauce valido para realizar la igualdad sustantiva, y que el objetivo de lograr
la incorporacion de las mujeres a las Camaras legislativas y a los Ayuntamien-
tos en un niimero significativo viene exigido por el principio democratico, que
reclama la mayor identidad posible entre gobernantes y gobernados?, pienso
que estos argumentos son igualmente aplicables a las personas con discapaci-
dad, por lo que deberia reflexionarse sobre la posibilidad de introducir una exi-
gencia analoga que garantice su presencia en las candidaturas electorales.

En el caso de las personas con discapacidad podria establecerse el porcen-
taje del 7%, que es el actualmente requerido para la reserva de plazas en las
ofertas de empleo publico (articulo 59.1 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico), lo que se traduciria en la practica en
que, en todas las candidaturas integradas por un minimo de 15 personas, de-
beria incluirse una persona con discapacidad en cada tramo de 15. En nuestros
sistemas electorales, no son muchas las circunscripciones electorales con una
magnitud tan elevada, pero una prevision semejante aseguraria al menos la
presencia de personas con discapacidad en el Congreso de los Diputados por
las circunscripciones de Madrid y Barcelona, asi como en no pocos Parlamen-
tos autondmicos y en buena parte de los Ayuntamientos de los municipios de
mas de 100.000 habitantes, ademas de que esta norma resaltaria el valor posi-
tivo de la inclusion de las personas con discapacidad, lo que animaria a los
partidos politicos a promover su presencia en las listas por su previsible rédito
electoral.

B Cfr. STC 12/2008, de 29 de enero, fundamentos juridicos 4° y 5°. Debe tenerse presente, asimismo, que,
en la STC 269/1994, de 3 de octubre, el Tribunal Constitucional ha avalado la constitucionalidad de la
reserva de plazas a personas con discapacidad en procesos selectivos de acceso al empleo publico.
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Una alternativa a la medida comentada seria la promocion de la participa-
cion de las personas con discapacidad a través de incentivos econdmicos a los
partidos politicos y agrupaciones de electores que los incluyan en sus candi-
daturas, por ejemplo estableciendo un incremento en una determinada cuantia
de las subvenciones electorales por cada candidato con discapacidad que haya
resultado electo. Algo asi se hace en algunos paises, como el Reino Unido y
Canada, que contienen previsiones para subvencionar a los candidatos con dis-
capacidad los gastos derivados de esta?. Parece obvio, no obstante, que tales
incentivos son mas eficaces en un pais en el que las candidaturas son unino-
minales que en un sistema electoral de listas cerradas. Con todo, estos incen-
tivos, si son de una cuantia relevante, podrian también animar a los partidos
politicos y agrupaciones de electores a incorporar personas con discapacidad
en sus candidaturas.

En suma, una mayor presencia de las personas con discapacidad en las ins-
tituciones politicas representativas es un objetivo deseable, pues incrementaria
su pluralidad y fortaleceria la calidad de nuestra democracia y la legitimidad
de sus instituciones. Queda abierta la reflexion sobre los mecanismos mas ade-
cuados para lograrlo.

»Fuente: EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, The right to political parti-
cipation..., cit., pag. 69 (Reino Unido); KINGSLEY, Jean-Pierre, “El ejercicio de los derechos de voto y
elegibilidad de las personas con discapacidad: el modelo canadiense”, en Varios, Colectivos con dificultades
para el ejercicio del derecho de sufragio, cit., pags. 205-206.
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Capitulo V
¢EXISTE UN DERECHO FUNDAMENTAL
A LA EDUCACION INCLUSIVA?

El articulo 27 CE afirma que “todos tienen derecho a la educacion”, y es-
pecifica en su parrafo segundo que “la educacion tendra por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democrati-
cos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales”. En el caso
de las personas con discapacidad —especialmente de los nifios y nifias con dis-
capacidad mental o intelectual—, tradicionalmente su educacion se ha llevado
a cabo segregandolos en centros de educacion especial'; segiin los datos mas
recientes ofrecidos por el CERMI, referidos al curso académico 2012-2013,
en la actualidad el 80,3% de los alumnos con necesidades educativas especiales
con discapacidad se encuentran escolarizados en centros ordinarios, pero un
19,7% contintan en educacion especial’. Sin embargo, hoy el articulo 24
CDPD establece que “los Estados Partes aseguraran un sistema de educacion
inclusivo a todos los niveles”, afiadiendo el parrafo segundo del precepto que
“al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes aseguraran que: a) Las per-

!'Un panorama de la evolucion histérica a este respecto en ALONSO PARRENO, Maria José — ARAOZ
SANCHEZ-DOPICO, Inés de, EI impacto de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad en la legislacion educativa espaiiola, Madrid, Cinca, 2011, pags. 15y ss.; mas es-
pecificamente referido a Espafa, ALONSO PARRENO, Maria José, Los derechos del niiio con
discapacidad..., cit., pags. 450 y ss.

2 Cfr. CERMLI, Derechos humanos y discapacidad. Informe Esparia 2014, cit., pags. 83-84.
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sonas con discapacidad no queden excluidas del sistema general de educacion
por motivos de discapacidad; b) Las personas con discapacidad puedan acceder
auna educacion primaria y secundaria inclusiva, de calidad y gratuita, en igual-
dad de condiciones con las demas, en la comunidad en que vivan”. La Con-
vencion no define el concepto de educacion inclusiva, que puede entenderse
de diversas formas, y ha experimentado una constante evolucion, de tal modo
que hoy no solo se refiere a la especifica problematica del alumnado con dis-
capacidad, sino que abarca la adecuada atencion educativa a cualquier forma
de diversidad, social y cultural; sin embargo, a los efectos del presente estudio
podemos comprenderlo en un sentido mas restringido, como aquel modelo edu-
cativo en el que los alumnos con discapacidad acuden a los mismos centros
que los alumnos sin discapacidad y comparten el mismo entorno, recibiendo
la respuesta educativa que necesitan y los apoyos que resulten precisos’. Asi
pues, en este marco, y teniendo en cuenta las disposiciones normativas men-
cionadas, quisiera plantear el interrogante que deseo abordar en este tltimo ca-
pitulo, que puede formularse con mayor precision en los siguientes términos:
(comprende el derecho fundamental a la educacidn reconocido por el articulo
27 CE el derecho de los nifios y nifias con discapacidad a una educacion inclu-
siva?

1. {ES DISCRIMINATORIA LA EDUCACION SEPARADA?

Para dar respuesta al interrogante formulado, una primera cuestion que cabe
plantear es si la educacion separada de personas con discapacidad constituye,
por si misma, una discriminacion contraria al articulo 14 CE; pues, si la res-
puesta fuese afirmativa, la consecuencia seria la ilicitud constitucional de la
educacion especial, lo que determinaria la prohibicion absoluta de los centros
de esta indole, también de iniciativa privada.

3 Tomo sustancialmente esta definicion de ALONSO PARRENO, Maria Jos¢é — ARAOZ SANCHEZ-DO-
PICO, Inés de, El impacto de la Convencion Internacional..., cit., pag. 157; sobre la complejidad y la evo-
lucién del concepto de “educacion inclusiva™, cfr. por ejemplo ECHEITA SARRIONANDIA, Gerardo —
SANDOVAL MENA, Marta, “Educacion inclusiva o educacion sin exclusiones”, en Revista de Educacion,
327 (2002), pags. 31-48.
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Cabria pensar que ofrecer servicios publicos separados para categorias di-
ferentes de personas —por ejemplo, de distintas edades—, siempre que tales ser-
vicios sean de calidad equiparable, no plantea problema alguno desde la dptica
del principio de igualdad. Sin embargo, la educacion separada de personas de
diferentes razas fue considerada contraria al principio de igualdad por el Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos ya en 1954, en la célebre Sentencia en
el caso Brown v. Board of Education, de 17 de mayo de ese aio. Como es bien
sabido, el aspecto mas relevante de esta Sentencia radica en que el Tribunal
reconoce el esfuerzo que se esta realizando por los Estados para dotar a las es-
cuelas para negros de una calidad equiparable —y medible en indicadores ob-
jetivos- a las escuelas para blancos; pero, a pesar de ello, cuestiona la
segregacion en si misma, sefialando: “Separar a los nifios de otros de similar
edad y capacidades solo a causa de su raza genera un sentimiento de inferiori-
dad en relacion con su estatus en la comunidad que puede afectar a sus cora-
zones y espiritus de manera irreparable. La segregacion de los nifios negros y
blancos en los colegios publicos tiene un efecto muy perjudicial para los pri-
meros. El impacto es mayor cuando estd sancionada por la ley, pues la politica
de separacion racial normalmente se interpreta como constatacion de la infe-
rioridad del grupo negro. Este complejo de inferioridad afecta a la motivacion
del nifio para el aprendizaje. La segregacion legalmente sancionada, por tanto,
tiende a provocar un retraso en el desarrollo educativo y mental de los nifios
negros”. La conclusion de esta argumentacion es, pues, que “los centros edu-
cativos separados son esencialmente discriminatorios™.

En nuestro pais, una argumentacion semejante se ha aplicado a la educacion
separada por razon de sexo’. Y es que habria que concluir, en efecto, que cual-
quier oferta de servicios separados para personas de diferentes categorias, siem-
pre que la separacion se base en alguno de los motivos expresamente
mencionados en el articulo 14 CE, es particularmente sospechosa de constituir
una discriminacion, aunque tales servicios separados alcancen idénticos estan-

4 Brown v. Board of Education of Topeka (no. 1), 347 U. S. 495-496; la traduccion es del autor.
3 Cfr. vg. SUBIRATS, Marina, “Coeducacion o escuela segregada: un viejo y persistente debate”, en Revista
de la Asociacion de Sociologia de la Educacion, 3 (2010), pags. 143-158.
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dares de calidad; entre otras razones porque, si efectivamente la calidad es
idéntica, no se entiende —salvo que exista algun especifico motivo que lo jus-
tifique, como se senalara seguidamente— por qué ha de separarse a las personas,
si no es, como sefialaba el Tribunal Supremo de los Estados Unidos respecto
de la segregacion racial, para generar un juicio y un sentimiento de inferioridad
de un grupo respecto de otro. Hemos de tener en cuenta ademas que, como ha
dicho nuestro Tribunal Constitucional y se ha citado ya en estas paginas, “las
prohibiciones de discriminacion contenidas en el articulo 14 CE implican un
juicio de irrazonabilidad establecida ex constitutione, que imponen como fin
y generalmente como medio la parificacion, de manera que solo pueden ser
utilizadas excepcionalmente por el legislador como criterio de diferenciacion
Juridica” (STC 182/2005, de 4 de julio, fundamento juridico 3°).

Ahora bien, el que estas separaciones sean particularmente sospechosas de
constituir una discriminacion no significa que efectivamente la constituyan en
todos los casos, pues pueden existir motivos que las justifiquen, si bien el hecho
de que se trate de motivos de discriminacion expresamente prohibidos obliga
a someter a estas diferencias de trato a un escrutinio particularmente estricto,
que, como se ha venido diciendo, se traduce en que la diferencia de trato tenga
una finalidad constitucional expresa y no genere costes mayores que los nece-
sarios para la realizacion de esa finalidad. Pues bien, los defensores de la edu-
cacion diferenciada por razén de sexo la justifican en el propio derecho
constitucional a la educacion, al sefialar que, educando de manera diferente a
nifios y a nifias, se logra una mayor calidad en el proceso educativo y en sus
resultados®. Aunque como es 16gico no es mi propdsito entrar en este debate,
que no es el tema de estas paginas, quisiera sefialar que, si pueden aducirse ar-
gumentos razonables en favor de esa tesis —aun cuando pueda sostenerse tam-

°Es el punto de vista, por ejemplo, de CALVO CHARRO, Maria, “La ideologia de género en la escuela: el
respeto a la masculinidad y feminidad”, en Transatlantica de Educacion, 6 (2009), pags. 128-137: “en las
etapas coincidentes con la escolarizacion obligatoria, observamos que los nifios y las nifias difieren princi-
palmente en sus ritmos de maduracion, pero también en sus intereses, inquietudes, aficiones, formas de so-
cializarse, formas de reaccionar ante estimulos idénticos, maneras de jugar, afectividad y comportamiento.
Todas estas diferencias provocan que tengan asimismo una diferente forma de aprender... Las estrategias
para conseguir un rendimiento parecido difieren en varones y féminas” (pag. 132).
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bién la opinién contraria: la Constitucion no impone un modelo pedagogico
Unico, pues el art. 27 CE, al garantizar el derecho a la educacion, afirma tam-
bién que “se reconoce la libertad de ensefianza”—, no podra considerarse in-
trinsecamente discriminatoria la educacion separada’.

Podemos aplicar ahora las consideraciones precedentes a la educacion se-
parada de personas con discapacidad, respecto a la que no se ha hecho hasta el
momento una precisa evaluacion de su licitud constitucional. Por las razones
indicadas mas arriba, es sospechosa de constituir una discriminacion. Sin em-
bargo, y como sucede en relacion con la educacion separada por sexos, algunos
autores han mostrado que la educacion especial logra mejores resultados en la
educacion de las nifias y nifios con ciertos tipos de discapacidad®. Es mas,
Agustina Palacios ha relatado que, en el proceso de elaboracion de la Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, algunas organiza-
ciones internacionales del sector —particularmente las asociaciones de personas
ciegas, sordas y sordociegas— defendieron el mantenimiento de la educacion
especial, también por razones relacionadas con la calidad de la educacion:

"En realidad, la mayor parte de los autores criticos con la educacion diferenciada no la consideran intrinse-
camente discriminatoria —lo que conllevaria la absoluta prohibicion constitucional de colegios para niflos
de un solo sexo, incluso de titularidad privada-, sino menos idonea para la realizacion del valor constitucional
de la igualdad, por lo que proponen su exclusion de la financiacion publica. La bibliografia sobre esta materia
es muy abundante; puede verse, por ejemplo, ALAEZ CORRAL, Benito, “El ideario educativo constitucional
como fundamento de la exclusion de la educacion diferenciada por razon de sexo de la financiacion publica”,
en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 86 (2009), pags. 31-64, para quien el reproche constitu-
cional a la educacion separada radica en su disconformidad con el ideario educativo constitucional, que el
art. 27.2 CE sintetiza en “los principios democraticos de convivencia y los derechos y libertades fundamen-
tales”: aun cuando no creo que quepa oponer, como hace este autor, la calidad de la enseianza y el cumpli-
miento del ideario educativo constitucional, ni mucho menos subordinar aquella a este, se trata sin duda de
un argumento relevante, si bien los defensores de la educacion diferenciada han sostenido su absoluta ido-
neidad para la transmision de los valores constitucionales, incluyendo la educacion en la igualdad y la no
discriminacion por razon de sexo (cfr. vg. CALVO CHARRO, Maria, “El tratamiento de la igualdad y la re-
forma de la ensefianza diferenciada en la LOMCE”, en FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carmen —dir.-, Claves
de la reforma educativa. A propésito de la nueva Ley Organica para la Mejora de la Calidad Educativa,
Madrid, Colex, 2015, pags. 153-193).

8 Cfr. vg. HOCUTT, Anne M., “Special Education: Is Placement the Critical Factor”, en The Future of Chil-
dren, 6 (1996), pags. 77-102, que muestra, sobre la base de estudios empiricos, que los nifios con determi-
nadas discapacidades —especialmente, con discapacidades especificas del aprendizaje, con trastornos graves
de conducta o con discapacidad auditiva- alcanzan mejores resultados en la educacion especial.
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la inclusion implicaria, segtin ellos, “crear una segregacion de hecho en las es-
cuelas publicas, donde los nifios y nifias ciegos, sordos y sordociegos estarian
fisicamente presentes pero mental y socialmente ausentes. La aplicacion de un
enfoque ideoldgico basado solamente en la premisa de la educacion en las es-
cuelas ordinarias negaria a estos niflos y nifias la oportunidad de desarrollar su

potencial pleno®”.

Asi pues, pienso que la educacion especial no puede considerarse intrinse-
camente discriminatoria, dado que pueden existir argumentos constitucionales
que la justifiquen, concretamente el derecho a una educacion de calidad. Debe
tenerse en cuenta, ademas, que ni siquiera el articulo 24 CDPD cierra comple-
tamente la puerta a los sistemas de educacion especial (por lo que tampoco po-
dria alcanzarse la conclusion de que son discriminatorios interpretando el
articulo 14 CE a la luz de la Convencién): en efecto, aunque este precepto
afirma que “los Estados Partes aseguraran un sistema de educacion inclusivo
a todos los niveles” (articulo 24.1), y reconoce el derecho de las personas con
discapacidad a una educacidn primaria y secundaria inclusiva (articulo 24.2),
obliga también a los Estados Partes a asegurar que la educacion de las personas
se imparta “en entornos que permitan alcanzar su maximo desarrollo acadé-
mico y social” (articulo 24.3.c), prevision que es consecuencia de los debates
producidos durante el proceso de elaboracion de la Convencion a los que se
acaba de hacer referencia'®. Por tanto, ha de concluirse —valga la insistencia-
que la educacion especial no es discriminatoria, lo que en principio permite
que puedan continuar existiendo centros de educacion especial, incluso soste-
nidos con fondos publicos.

°Declaracion de la Federacion Mundial de Personas Sordas, la Union Mundial de Ciegos y la Federacion
Mundial de Sordociegos de 2 agosto de 2005; cit. por PALACIOS, Agustina, EI modelo social de discapa-
cidad, cit., pag. 389: sobre este debate, cfr. en general pags. 381-401.

10E] Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha sostenido que “la expresion
‘entornos que permitan alcanzar el maximo desarrollo econdomico y social” no debe entenderse en el sentido
de entornos separados, sino como la obligacion de los Estados de mejorar el proceso de inclusion en las es-
cuelas convencionales” (ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS, “Estudio tematico sobre el derecho de las personas con discapacidad a la educacion”, Informe
a la Asamblea General de 18 de diciembre de 2013, n. 51), pero pienso que esta interpretacion no se com-
padece con la verdadera génesis del articulo 24, tal y como se expone en el texto.
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2. EDUCACION INCLUSIVA Y PLENO DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD.

Dando un paso mas, procede ahora analizar la educacion especial desde la
optica de la finalidad constitucional del proceso educativo. En este sentido, el
articulo 27.2 CE, que ya ha sido citado al inicio de este capitulo, afirma que
“la educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana
en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y
libertades fundamentales”. Ignacio Ara ha argumentado de forma consistente
que el “pleno desarrollo de la personalidad” a que se refiere el articulo 27.2 —
expresion que esta tomada a su vez de los textos internacionales, concretamente
del articulo 26.2 DUDH vy del articulo 13.1 PIDESC- ha de considerarse idén-
tico al “libre desarrollo de la personalidad”, que el articulo 10.1 CE erige en
fundamento del orden politico y juridico''. No puede haber, pues, plenitud al-
guna en el desarrollo de la personalidad si este no es libre, activado desde la
libertad y teniendo como fin la libertad. Afirmar que la educacion tiene como
objetivo el pleno desarrollo de la personalidad humana equivale, por tanto, a
senalar que esta debe orientarse a facilitar al educando las herramientas, cono-
cimientos y habilidades necesarias para ser capaz de formar su propia voluntad
y ejercer plenamente su libertad.

Nos encontramos ahora ante el criterio mas relevante para discernir, en el
caso de las personas con discapacidad, entre la educacion especial y la educa-
cion inclusiva. Resulta evidente, en efecto, que la educacion inclusiva es mas
idonea para lograr las metas que se acaban de sefialar. Se han sugerido, entre
otros, los siguientes argumentos en favor de la educacion inclusiva:

'Cfr. ARA PINILLA, Ignacio, La difuminacion institucional del objetivo del derecho a la educacién, Ma-
drid, Dykinson, 2013, passim, especialmente pags. 13-26. En realidad, la casi totalidad de los autores que
se han ocupado del derecho constitucional a la educacion comparten esta identificacion, y utilizan las ex-
presiones “libre desarrollo de la personalidad” y “pleno desarrollo de la personalidad” como sindnimas: cft.
vg. FERNANDEZ MIRANDA, Alfonso, “De la libertad de ensefianza al derecho a la educacion”. Los de-
rechos educativos en la Constitucion espaiola, Madrid, CEURA, 1988, pags. 50-51; NUEVO LOPEZ,
Pablo, La Constitucion educativa del pluralismo. Una aproximacion desde la teoria de los derechos funda-
mentales, prologo de C. Vidal Prado, La Corufia, Netbiblo, 2009, pags. 53-59.
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1) La educacion inclusiva mejora la autoestima de las personas con disca-
pacidad, al integrarlos en el mismo entorno que los alumnos sin discapacidad,
y acentia su conciencia acerca de sus propias capacidades. En cambio, la edu-
cacion especial, al separar a los nifios con discapacidad de los demas, genera
en ellos un sentimiento de inferioridad'. Esta situacion se agudiza cuando el
nifio o la nifia tienen otros hermanos o hermanas sin discapacidad, de los que
se separa para acudir al colegio.

2) La educacion inclusiva contribuye decisivamente a la erradicacion de
los prejuicios sociales frente a las personas con discapacidad!'®, que —como se
ha senalado en el segundo capitulo de este libro— se erigen en una de las barre-
ras mas poderosas a que se enfrentan las personas con discapacidad, que es
causa de su discriminacion y les impide una plena igualdad de oportunidades.

3) La educacion inclusiva potencia las habilidades sociales y comunicativas
de las personas con discapacidad, al situarles en un entorno en el que se rela-
cionan con nifios y nifias de caracteristicas diversas y de diferentes niveles aca-
démicos, y exigirles interactuar con todos ellos, lo que les ayuda ademas a
mejorar su independencia y autonomia. En cambio, los nifios con discapacidad
que son separados de los demas nifios de su misma edad tienen mayores difi-
cultades para adquirir comportamientos sociales adecuados'.

4) La educacion inclusiva incrementa las expectativas de las personas con
discapacidad y les sitia ante estandares mas elevados, ofreciéndoles el curri-
culum general —y no un curriculum rebajado de educacion especial—, y facili-
tandoles por tanto el acceso a un campo mas vasto de conocimientos y de

12Cfr. CROSSO, Camila, “El derecho a la educacion de personas con discapacidad: impulsando el concepto
de educacion inclusiva”, en Revista Latinoamericana de Educacion Inclusiva, 4 (2010), pags. 79-95.

13 Cfr. DEPARTMENT OF SCIENCE AND EDUCATION, Inclusion of Students with Special Educational
Needs, Gobierno de Irlanda, Dublin, 2007, pags. 39-40; ALONSO PARRENO, Maria Jos¢ ~ARAOZ SAN-
CHEZ-DOPICO, Inés de, El impacto de la Convencion Internacional..., cit., pags. 58-59; ALTO COMI-
SIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, “Estudio tematico...”,
cit., n. 8.

4 HENNINGER, William R. — KUPTA, Sarika S., “How Do Children Benefit from Inclusion”, en Varios,
First Steps to Preschool Inclusion, Baltimore, Brookes, 2014, pags. 33-57.
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materias. Todo ello mejora la educacion de las personas con discapacidad tam-
bién en términos de conocimientos y resultados, como puede contrastarse em-
piricamente'®. Se ha sugerido también que la educacion inclusiva mejora las
futuras posibilidades de insercion laboral de las personas con discapacidad'®,
lo que parece l6gico en virtud de todos los argumentos anteriores, si bien serian
precisos estudios que lo acreditasen empiricamente.

5) Ademas, la educacién inclusiva mejora la calidad de todo el proceso edu-
cativo, al exigir un mayor esfuerzo por parte de quienes participan en la tarea
docente, especialmente del profesorado!’.

Todos estos argumentos muestran, en suma, que la educacion inclusiva hace
posible un mas pleno desarrollo de la personalidad de las personas con disca-
pacidad, al ofrecerles mejores herramientas y mayores conocimientos y habi-
lidades para ejercer su libertad y para alcanzar el mayor grado de autonomia
posible. Asi pues, la educacion inclusiva es mas adecuada que la educacion es-
pecial para lograr la finalidad constitucional del proceso educativo prevista por
el articulo 27.2 CE.

Ello tiene como consecuencia, en definitiva, que el sistema educativo pu-
blico deberia ofrecer una tinica modalidad educativa para las personas con dis-
capacidad —escolarizacion inclusiva, esto es, en centros ordinarios—, y no la
doble modalidad centros ordinarios/educacion especial que hoy permite el ar-
ticulo 74.1 LOE, que prevé la escolarizacion del alumnado que presenta nece-
sidades educativas especiales en unidades o centros de educacion especial

5 Cfr. GARTNER, Alan — KERZNER LIPSKI, Dorothy, “Educacion inclusiva en los Estados Unidos”, en
Revista de Educacion, 327 (2002), pags. 107-121, que concluyen: “los datos de evaluacion de los distritos
escolares y de los Estados en todo el pais garantizan que, bien aplicados, los programas de educacion inclu-
siva benefician a todos, estudiantes discapacitados y no discapacitados, académica, conductual y social-
mente" (pag. 121); asimismo, HENNINGER, William R. — KUPTA, Sarika S., “How Do Children Benefit...
7, cit., pags. 42-43, que citan también estudios empiricos.

16 ALONSO PARRENO, Maria Jos¢ - ARAOZ SANCHEZ DOPICO, Inés de, E/ impacto de la Convencion
Internacional ..., cit., pags. 54-55.

7LORNA, Idol, “Toward Inclusion of Special Education Students in General Education”, en Remedial and
Special Education, 27-2 (Marzo-Abril 2006), pags. 77-94.
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“cuando sus necesidades no puedan ser atendidas en el marco de las medidas
de atencion a la diversidad de los centros ordinarios”, disposicion que ha sido
reproducida en términos practicamente idénticos por el articulo 18.3 LGDPD.
La conclusion apuntada —que obliga a estimar inconstitucionales el segundo
inciso del articulo 74.1 LOE y el articulo 18.3 LGDPD- se sigue también de la
interpretacion del articulo 27 CE a la luz del articulo 24 CDPD, pues, como ya
se ha sefalado, este ultimo precepto obliga a los Estados Partes en la Conven-
cién a asegurar “un sistema de educacion inclusivo a todos los niveles”'®. Por
tanto, en el sistema educativo publico no deberian existir centros de educacion
especial, si bien, como es razonable, su supresion —y la incorporacion de las
alumnas y alumnos de estos centros a los centros ordinarios— no puede produ-
cirse de forma repentina y simultanea, pues dificilmente podria ser absorbido
este alumnado por los centros ordinarios, que ademas en muchos casos no
cuentan con las adaptaciones y medidas de apoyo necesarias para prestar una
adecuada atencion a los estudiantes con discapacidad. Ahora bien, lo que en
todo caso demandan la Constitucion espaiiola y la Convencion es que se en-
cuentre claramente definida la meta —un sistema educativo publico que asegure
la inclusion en los centros ordinarios de todas las nifias y nifios con discapaci-
dad—y que se inicie el camino hacia ella, elaborando un Plan de Transicion a
la Convencion que —como el que acertadamente han propuesto Maria José
Alonso ¢ Inés de Araoz!?, que incluye la paulatina transformacion de los ac-
tuales centros de educacion especial en centros de recursos para el apoyo a la
inclusion de las personas con discapacidad, abiertos a toda la comunidad edu-
cativa— asegure el objetivo final de una educacion inclusiva.

Un Plan de Transicion semejante exigiria sin duda varios afios para su im-
plementacion. Asi pues, en tanto exista la dualidad de modelos educativos que

¥ Discrepo, por tanto, de la afirmacion de LEMA ANON, Carlos, “Educacion y discapacidad”, en CUENCA
GOMEZ, Patricia (ed.), Estudios sobre el impacto de la Convencion Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad en el ordenamiento juridico espaiiol, Madrid, Dykinson, 2010, pag. 387,
segun la cual “no hay ningun punto en el que exista una contradiccion flagrante entre lo que exige la Con-
vencion y lo recogido en la legislacion espafiola”: en mi opinion, existe al menos esa contradiccion flagrante
entre el art. 74.1 LOE y el art. 24.1 CDPD.

19 ALONSO PARRENO, Maria José — ARAOZ SANCHEZ DOPICO, Inés de, El impacto de la Convencion
Internacional..., cit., pags. 193-215.
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hoy consagra el articulo 74.1 LOE, se plantea un problema juridico de tras-
cendental importancia, al que si cabe ofrecer una respuesta inmediata: ;a quién
corresponde la eleccion entre uno y otro modelo? Trataré de contestar a esta
pregunta en el epigrafe siguiente.

3. EDUCACION ESPECIAL O EDUCACION ORDINARIA:
A QUIEN CORRESPONDE ELEGIR?

El articulo 27.3 CE reconoce el derecho de los padres a elegir para sus hijos
la formacion moral y religiosa mas acorde con sus propias convicciones. No
obstante, buena parte de la doctrina ha interpretado este precepto entendiendo
que debe extenderse “el contenido del derecho de los padres a elegir el modelo
educativo que desean para sus hijos mas alla de la opcion por una formacion
religiosa y moral”?, incluyendo, por ejemplo, la eleccion entre diversos mo-
delos pedagogicos. Avalaria esta tesis, sobre todo, el recurso al parametro in-
terpretativo indicado por el articulo 10.2 CE, pues los diversos documentos
internacionales contemplan en esta materia una mas amplia opcioén de los pa-
dres: asi se refleja principalmente en el articulo 14.3 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, que reconoce “el derecho de los padres
a garantizar la educacion y la enseflanza de sus hijos conforme a sus convic-
ciones religiosas, filosoficas y pedagogicas”, y en el articulo 26.3 DUDH, que
dispone que “los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de edu-
cacion que habra de darse a sus hijos”, sin limitar tampoco esa eleccion a los
aspectos religiosos y morales. Conduciria a la misma conclusion, igualmente,
la interpretacion sistematica de los diversos parrafos del articulo 27 CE, pues
en ellos se reconocen con toda amplitud la libertad de ensefanza (articulo 27.1)
y la libertad de creacion de centros docentes (articulo 27.6), los cuales pueden
tener un ideario propio que, como ha reconocido el Tribunal Constitucional,

20 Cfr. REDONDO, Ana Maria, Defensa de la Constitucion y ensefianza basica obligatoria, prologo de P.
Biglino, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pags. 156-161 (la cita textual es de pag. 159); en el mismo sentido,
FERNANDEZ-MIRANDA, Alfonso, “De la libertad de ensefianza...”, cit., pags. 93-96, y NUEVO LOPEZ,
Pablo, La Constitucion educativa del pluralismo, cit., pags. 140-142: de todos ellos tomo los argumentos
expresados en el texto
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“no esta limitado a los aspectos morales y religiosos de la actividad educativa”
(STC 5/1981, de 13 de febrero, fundamento juridico 8°). Finalmente, se trata
de una conclusion enteramente coherente con el papel central que tiene la fa-
milia en la tarea educativa, como principal agente de socializacion y cauce a
través del cual los menores adquieren las pautas y valores basicos que les per-
miten su incorporacion a la vida colectiva; por ello, el articulo 6.2 de la Cons-
titucion alemana sefiala que “el cuidado y la educacion de los hijos son derecho
natural de los padres y deber que incumbe prioritariamente a ellos”: aunque
en nuestra Constitucion no se ha plasmado expresamente un principio seme-
jante, puede inferirse sin dificultad del articulo 39.3 CE, interpretado nueva-
mente a la luz de los tratados internacionales, en este caso el articulo 10.1
PIDESC, que reconoce la responsabilidad principal de la familia en la educa-
cion como “elemento natural y fundamental de la sociedad™!.

Aplicando la tesis formulada al problema que es objeto de estas paginas,
debe afirmarse que, en tanto existan, como se ha sefialado en el epigrafe ante-
rior, dos modelos educativos para la educacion de las personas con discapaci-
dad —educacion especial y educacion ordinaria—, la eleccion entre uno y otro
de ellos debe corresponder a los padres. En este caso apoya ademas esa con-
clusion el articulo 24.2 CDPD, tanto en su apartado a), que obliga a los Estados
Partes a asegurar que “las personas con discapacidad no queden excluidas del
sistema general de educacion por motivos de discapacidad”, como en el b), en
virtud del cual las personas con discapacidad han de poder acceder “a una edu-
cacion primaria y secundaria inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de
condiciones con las demas”, derecho que, en tanto no pueda ser ejercido por
las propias personas con discapacidad por ser menores de edad, ha de serlo por
sus representantes legales. Como ha sefalado el Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos, el articulo 24.2 a) establece una
auténtica “clausula contra el rechazo”, que prohibe la denegacion a las personas
con discapacidad de la admision en la educacion ordinaria®.

2! Sobre la primacia de la familia en la tarea educativa, cfr. NUEVO LOPEZ, Pablo, La Constitucion edu-
cativa del pluralismo, cit., pags. 46-48.

22 ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, “Estu-
dio tematico”, cit., n. 26.
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Sin embargo, no es esta la realidad en nuestro pais, pues, aun cuando el ar-
ticulo 84.1 LOE establece que “las Administraciones educativas regularan la
admision de alumnos en centros publicos y privados concertados de tal forma
que garantice el derecho a la educacion, el acceso en condiciones de igualdad
y la libertad de eleccion de centro por padres o tutores”, lo cierto es que los
procedimientos de escolarizacion regulados por las disposiciones reglamenta-
rias estatales y autonémicas encomiendan la decision sobre la escolarizacion
en centros ordinarios o centros de educacion especial a una resolucion de la
Administracion educativa, basada en un dictamen de escolarizacion elaborado
por los servicios de orientacion educativa correspondientes y en un informe de
la Inspeccion educativa; en todo ese procedimiento suele estar prevista la par-
ticipacion de los padres, pero sin que su opinion sea en ningtn caso determi-
nante?. En este sentido, el articulo 18.3 LGDPD, al que ya se ha hecho
referencia, que permite la escolarizacion de las personas con discapacidad en
centros de educacion especial, establece que se llevara a cabo “tomando en
consideracion la opinion de los padres o representantes legales”, lo que evi-
dencia que los padres no tienen capacidad de decision; disposicion esta que se
contradice de forma patente con el parrafo primero del mismo precepto, segun
la cual “las personas con discapacidad tienen derecho a una educacion inclu-
siva, de calidad y gratuita, en igualdad de condiciones con las demas”: se pro-
clama solemne y enfaticamente el derecho en el parrafo primero, para de
inmediato desvirtuarlo por completo en el tercero.

De esta materia se ha ocupado recientemente el Tribunal Constitucional es-
pafiol, en la STC 10/2014, de 27 de enero, que presenta luces y sombras, y en
la que resulta de interés detenerse con alguna atencion?. El caso versa sobre
un menor, de 5 afios de edad, con trastorno del espectro autista y discapacidad
psiquica grave, al que la Comision de escolarizacion de la provincia de resi-
dencia resolvi6 escolarizar de oficio en un Centro de Educacién especial, contra
la expresa voluntad de los padres. Los padres plantean en los afios siguientes

2 Un extenso analisis de esa normativa en ALONSO PARRENO, Maria Jos¢é — ARAOZ SANCHEZ DO-
PICO, Inés de, El impacto de la Convencion Internacional..., cit., pags. 94-118.

24 Una critica a esta Sentencia también en CERMI, Derechos humanos y discapacidad. Informe Espaiia
2014, cit., pags. 88-91.
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repetidas solicitudes de revision de esa resolucion, que son desestimadas por
la Direccion Provincial de Educacion, reiterandose su escolarizacion en el Cen-
tro de Educacion especial. Finalmente, los padres impugnan la resolucion a
través del procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales,
siendo desestimada su pretension tanto por el Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo como, en apelacion, por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leon.

La cuestion principal que se discute en la Sentencia —pues es el terreno en
el que los demandantes sitiian el debate— es justamente el interrogante plante-
ado en estas paginas: si el derecho a la educacion reconocido por el articulo
27 CE incluye el derecho a una educacion inclusiva. Con acierto, para respon-
der a esta pregunta el Tribunal Constitucional utiliza el procedimiento de in-
terpretacion establecido por el articulo 10.2 CE, y acude en consecuencia a la
Convencion, que le permite formular la conclusion siguiente, que sin duda co-
rrige el sentido literal del articulo 74.1 LOE: “De la normativa anterior se des-
prende como principio general que la educacion debe ser inclusiva, es decir,
se debe promover la escolarizacion de los menores en un centro de educacion
ordinaria, proporcionandoseles los apoyos necesarios para su integracion en el
sistema educativo si padecen algun tipo de discapacidad. En definitiva, la Ad-
ministracion educativa debe tender a la escolarizacion inclusiva de las personas
discapacitadas y tan solo cuando los ajustes que deba realizar para dicha in-
clusion sean desproporcionados o no razonables, podra disponer la escolari-
zacion de estos alumnos en centros de educacion especial. En este ultimo caso,
por respeto a los derechos fundamentales y bienes juridicos afectados..., dicha
Administracion debera exteriorizar los motivos por los que ha seguido esta op-
cion, es decir por qué ha acordado la escolarizacion del alumno en un centro
de educacion especial por ser inviable la integracion del menor discapacitado
en un centro ordinario” (fundamento juridico 4°).

Asi pues, el Tribunal Constitucional no llega a sostener la incompatibilidad
entre el articulo 74.1 LOE y la Convencion, pero formula una interpretacion
restrictiva del citado precepto a la luz de la Convencidn, en virtud de la cual
solo cabra la escolarizacion en educacion especial cuando la integracion en un
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centro ordinario exija ajustes desproporcionados o irrazonables y asi se haya
motivado expresamente. No obstante, el Tribunal falla en la aplicacion de su
propia doctrina al caso, pues entiende que las resoluciones que han ordenado
la escolarizacion del menor en un Centro de Educacion especial cumplen el
requisito de la proporcionalidad, cuando lo cierto es que tales resoluciones no
han identificado en modo alguno por qué los ajustes que exigia su escolariza-
cion en un Centro ordinario eran irrazonables o desproporcionados, sino que
se limitan a remitirse a los informes psicopedagogicos, que indican que lo mas
adecuado para el menor es la escolarizacion en un Centro de educacion espe-
cial. Hay una llamativa contradiccion entre la declaracion citada mas arriba y
la que se reproduce a continuacion, que corresponde al fundamento juridico
siguiente: “Acreditado lo anterior por la Administracion educativa, es decir
que en interés del menor resulta indicada su escolarizacion en un centro de
educacion especial, no es necesario proceder a una ponderacion acerca de si
los ajustes que precisa pueden ser o no prestados en un centro de educacion
ordinario, pues dicha decision de escolarizacion lleva implicito, en atencion a
la grave discapacidad del alumno y a la atencidn individualizada que requiere,
que sus singulares necesidades educativas estén mejor atendidas en un centro
de educacion especial mas que en el marco de la educacion general de los cen-
tros ordinarios” (fundamento juridico 5°).

No se puede compartir la posicion del Tribunal Constitucional. No corres-
ponde en absoluto a la Administracion educativa resolver si es mejor para el
menor la educacion especial o la inclusiva, pues esta opcion ya ha sido reali-
zada por el legislador en favor de la segunda —por el legislador internacional
en la Convencion, y por el espaiiol al autorizar su ratificacion—, garantizando
ademas el derecho de las personas con discapacidad —que, como se ha dicho,
en su defecto corresponde ejercer a sus padres o representantes legales- a ser
educados en un modelo inclusivo, y exigiendo que para la integracion de los
educandos en los centros educativos ordinarios se realicen los ajustes que re-
sulten necesarios. Segun la doctrina formulada por el propio Tribunal en el
fundamento juridico precedente, la Administracién educativa inicamente po-
dria aducir, siempre y cuando lo justifique adecuadamente, que, en un caso
concreto y de forma excepcional, tales ajustes representan una carga irrazona-
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ble o desproporcionada. Asi lo sefiala con todo acierto el Magistrado Ortega
Alvarez en un voto particular discrepante: “La ausencia de motivacion en la
resolucion administrativa de como los apoyos que precisa el menor, suponen
una carga desproporcionada para la Administracion educativa en el caso con-
creto del menor, supone un desconocimiento de los principios que deben ins-
pirar la educacion de los menores con discapacidad, pues la excepcion de la
escolarizacion en centro de educacion especial obligan a la Administracion a
realizar dicha ponderacion. Ni la Administracion, ni los técnicos que informa-
ron sobre el menor, han explicitado por qué los ajustes que debia realizar para
proporcionar al menor la educacion inclusiva a la que, en principio, tiene de-
recho, no son razonables o suponen una carga desproporcionada o no serian
suficientes para la inclusion del menor”.

En conclusion, debe afirmarse que es a los padres de la persona con disca-
pacidad a quienes corresponde elegir si su hijo debe ser escolarizado en un
centro ordinario o un centro de educacion especial. Pero la argumentacion del
Tribunal Constitucional en la Sentencia citada obliga a abordar una nueva cues-
tion: la necesidad de ajustes razonables para garantizar una educacion autén-
ticamente inclusiva.

4. AJUSTES RAZONABLES Y MEDIDAS DE APOYO

Como es obvio, la educacion inclusiva no consiste sencillamente en la pre-
sencia fisica de las personas con discapacidad en los centros educativos ordi-
narios, sino que requiere que se realicen las adaptaciones y se presten las
medidas de apoyo necesarias para que éstas puedan aprovechar plenamente las
oportunidades educativas. A ello se refiere el articulo 24.2 CDPD en sus apar-
tados c), que exige que “se hagan ajustes razonables en funcidn de las necesi-
dades individuales”, y ¢), que obliga a que “se faciliten medidas de apoyo
personalizadas y efectivas”.

En el capitulo primero de este libro se abordo la distincion entre exigencias

de accesibilidad, ajustes razonables y medidas de accion positiva, categoria
esta ultima a la que pertenecen los “apoyos personalizados” a que se refiere el
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articulo 24.2 e). Se trata de una distincion relevante desde la optica juridico-
internacional, pues la denegacion de un ajuste razonable constituye una dis-
criminacion, tal y como pone de relieve el articulo el parrafo tercero del articulo
2 CDPD (y lo mismo puede decirse, con mayor razon, de las medidas de ga-
rantia de la accesibilidad); por ello, el Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos ha sefialado, con relacion concretamente al
ambito de la educacion, que, mientras que los ajustes razonables son medidas
de aplicacion inmediata por los Estados, las medidas de apoyo tienen caracter
complementario, por lo que estarian condicionadas a los “recursos disponibles”
(articulo 4.2 CDPD)®. No obstante, y como se sefialo con caracter general, en
la practica puede resultar en muchas ocasiones dificil discernir si una determi-
nada actuacion pertenece a una u otra categoria. Por ofrecer algunos ejemplos
del campo educativo, podria afirmarse que la instalacion de un ascensor, sin el
cual una persona con movilidad reducida no puede acceder a las aulas, o la
puesta a disposicion del material didactico en formato audio, para que pueda
ser utilizado por alumnos y alumnas con discapacidad visual o con discapaci-
dades especificas del aprendizaje, son medidas para garantizar la accesibilidad;
la asignacion de un intérprete de lengua de signos a una persona sorda que solo
usa esa lengua constituiria un ajuste razonable; y la dotacion de un maestro de
apoyo o asistente educativo (“profesor sombra” ) a un nifio o nifia con trastorno
del espectro autista podria considerarse incluida en la tercera de las categorias
antes mencionadas, pues su ausencia no constituiria un trato desigual, pero ese
apoyo resultaria necesario para que el nifio obtenga el maximo aprovecha-
miento del proceso educativo.

Pues bien, en nuestro sistema constitucional constituye una obligacion de
los poderes publicos la adopcion de los tres tipos de medidas, siempre que re-
sulten necesarias para hacer posible el ejercicio efectivo del derecho a la edu-
cacion. Conducen a esta conclusion los articulos 14 y 9.2 CE, como se ha

3 ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, “Estudio
tematico”, cit., nn. 41 y 45 respectivamente. Que los ajustes razonables constituyen una obligacion de los
Estados de aplicacion inmediata lo sefiald ya el Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad de
la ONU, en su Informe de Observaciones Finales a Espaiia, de 23 de septiembre de 2011, nim. 44; en
CERMI, Derechos humanos y discapacidad. Informe Espaiia 2011, cit., pag. 134.
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razonado en el primer capitulo de este libro; pero, por lo que se refiere expre-
samente a la educacion, se deduce expresamente esta tesis de la doctrina sen-
tada por la STC 10/2014, que se ha comentado en el epigrafe anterior, asi como
por otras dos importantes resoluciones judiciales, concretamente la Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2011 y la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 2 de noviembre de 2009. La primera de ellas entiende vulnerado
el derecho a la educacion de unos nifios con trastorno del espectro autista, por-
que el Aula de Comunicacion y Lenguaje de un Colegio ptblico no contaba
con los medios materiales y personales adecuados, concretamente carecia de
profesorado dotado de una cualificacion y formacion especificas, y tenia una
ratio de alumnos por profesor superior a la idonea, entre otras deficiencias; el
argumento central de la Sentencia radica en que los nifios con TEA “se encuen-
tran en una posicion de desigualdad de partida que les hace acreedores de una
respuesta de las Administraciones educativas adecuada a sus necesidades” (fun-
damento juridico 8°), invocando en sustento de su posicion, juntamente con el
articulo 27, los articulos 9.2 y 49 CE. Por su parte, la tlltima de las Sentencias
citadas, a la que ya se hizo referencia en el capitulo primero, considera que la
exoneracion a un estudiante universitario con discapacidad de los requisitos
académicos exigidos para obtener una beca constituye un ajuste razonable, que
debe ser aplicado por los poderes publicos en virtud de las disposiciones de la
Convencion, con el fin de garantizar la no discriminacion de las personas con
discapacidad en su derecho a acceder a la educacion superior; ajuste que —se-
nala el Tribunal- resulta “especialmente pertinente en el supuesto enjuiciado,
por cuanto de la documentacion unida al expediente administrativo y a las ac-
tuaciones judiciales, se desprende que el recurrente padece una grave discapa-
cidad neuroldgica (minusvalia del 76 %), que le genera fuertes dolores de
cabeza casi diarios, a veces acompaifiados de suefio prolongado, discapacidad
que le inhabilita para seguir el régimen académico ordinario, y consecuente-
mente, para cumplir los requisitos académicos exigidos al resto de los alumnos
con caracter general para la obtencion de la beca” (fundamento juridico 2°).
De la lectura conjunta de estas tres Sentencias se desprende, pues, que, en vir-
tud del articulo 27 CE, son obligatorias para los poderes publicos todas las me-
didas que se precisen para lograr que las personas con discapacidad reciban
una educacion adecuada, en igualdad de condiciones con las demas, cualquiera
que sea su exacta naturaleza juridica.
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Dado que el mandato de accesibilidad universal es una consecuencia inme-
diata del articulo 14 CE, pues la ausencia de accesibilidad supone una des-
igualdad de trato en perjuicio de las personas con discapacidad, que —en el
ambito que estamos tratando en este capitulo— impide ademas el disfrute del
derecho a la educacion, ha de entenderse que las medidas de accesibilidad re-
sultaran siempre obligatorias y, por ende, juridicamente exigibles. En cambio,
el limite de la exigibilidad de los ajustes razonables, expresamente establecido
por el articulo 2 CDPD, radica en que constituyan una carga desproporcionada
0 excesiva, limite que debe entenderse aplicable a fortiori a los apoyos perso-
nalizados. No obstante, en la aplicacion del test de proporcionalidad para dis-
cernir si tales actuaciones representan una carga excesiva, siempre que tales
medidas incidan de manera significativa en el ejercicio del derecho fundamen-
tal a la educacion no podra considerarse particularmente relevante el coste eco-
némico del apoyo o ajuste, que normalmente no podra ser un motivo suficiente
para su denegacion.

Por lo demas, este es otro de los aspectos en que la legislacion educativa
espafola precisa una reforma para adaptarla a la Convencion (y a la Constitu-
cion espafiola), como han mostrado Maria José Alonso e Inés de Araoz. Hoy
el articulo 18.2 LGDPD ha incorporado al sistema educativo publico el con-
cepto de “ajuste razonable”, al establecer la obligacion de las Administraciones
educativas de prestar “atencion a la diversidad de necesidades educativas del
alumnado con discapacidad, mediante la regulacion de apoyos y ajustes razo-
nables para la atencion de quienes precisen una atencion especial de aprendi-
zaje o de inclusion”. Pero la realidad es que las disposiciones reglamentarias
que regulan las medidas de apoyo y adaptacion las limitan en funcion de cri-
terios numeéricos, es decir, teniendo en cuenta el nimero de alumnos con ne-
cesidades educativas especiales que existan en cada centro educativo, en lugar
de considerar su necesidad para cada persona con discapacidad de forma indi-
vidualizada, como exigen los apartados ¢) y e) del articulo 24.2 CDPD?*.

26 Cfr. ALONSO PARRENO, Maria Jos¢ — ARAOZ SANCHEZ-DOPICO, Inés de, El impacto de la Con-
vencion Internacional..., cit., pags. 171-178.
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5. RECAPITULACION

La argumentacion expuesta a lo largo de este capitulo permite concluir, en
suma, que la respuesta al interrogante planteado al comienzo del mismo ha de
ser afirmativa: el derecho fundamental a la educacion reconocido por el articulo
27 CE incluye el derecho de las nifias y nifios con discapacidad a una educacion
inclusiva. Las consecuencias que se derivan de este derecho son, basicamente,
las siguientes:

1) En tanto existan en Espafia dos sistemas paralelos para la educacion de
las nifias y nifios con discapacidad —educacion especial y educacion ordinaria—,
la eleccion entre la escolarizacion en uno u otro tipo de centros ha de corres-
ponder a los padres.

2) El sistema educativo publico ha de encaminarse, sin embargo, a la meta
de un inico modelo educativo —la educacién inclusiva—, y por lo tanto a la des-
aparicion de la educacion especial, habida cuenta de que aquel es el modelo
mas idoneo para que las personas con discapacidad puedan desarrollar plena y
libremente su personalidad, que es la finalidad que asigna la Constitucion al
proceso educativo.

3) Las Administraciones Publicas estan obligadas a adoptar los ajustes y
medidas de apoyo precisas para garantizar a las personas con discapacidad una
educacion adecuada, siempre que no representen una carga excesiva o despro-
porcionada.

4) Finalmente, debe considerarse, con todo, que la educacion separada de
personas con discapacidad no es intrinsecamente discriminatoria, por lo que
en su caso podran continuar existiendo centros de educacion especial de titu-
laridad privada, sin que haya tampoco obstaculo constitucional alguno a su fi-
nanciacion con fondos publicos.
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