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PROLOGO

Excmo. Sr. D. Juan Manuel Ferndndez Martinez
Presidente del Foro Justicia y Discapacidad

La reciente aprobacion de las leyes, organica 8/2015 y ordinaria 26/2015, de
22y 28 de julio, respectivamente, de modificacion del sistema de proteccién
a la infancia y a la adolescencia, supone un hito de singular importancia en
la definicion del marco juridico regulador de las personas menores de edad.
Mediante las referidas leyes se persigue una mejora de los instrumentos de
proteccion juridica, para hacer efectivo el mandato constitucional establecido
en el articulo 39 de la Constitucion espafiola, que establece la obligacién de
los poderes publicos de asegurar la proteccion social, econémica y juridica
de la familia, en especial de los menores de edad, de conformidad con los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

El legislador en su empefio de mejorar el marco normativo ha sido sensible
a las particularidades que exige el menor con discapacidad. Asi, a la hora
de regular un derecho tan esencial como el de ser oido y escuchado, indi-
ca expresamente que no puede existir ningun tipo de discriminacion en el
ejercicio de este derecho por razén de su discapacidad, tanto en el ambito
familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de me-
diacion en que esté directamente implicado, en linea con la Convencion de
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad de
13 de diciembre de 2006. Es destacable, ademas, que se haya sustituido el
término deficiencia por el de discapacidad.

Esta nueva regulacion incide en diferentes ambitos de los menores con
discapacidad, y, como es natural, ello demanda nuestra atenciéon. Por eso,
aspectos cruciales como el ejercicio de la patria potestad sobre menores
con discapacidad, los problemas ante la mayoria de edad y la necesidad
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de establecer los apoyos necesarios; los problemas, tanto médicos como
juridicos, que suscita el ingreso de menores, o el derecho a una educacion
inclusiva, merecen una consideracion pormenorizada en esta nueva obra.
La misma es el resultado del trabajo conjunto de todos los integrantes del
Foro Justicia y Discapacidad.

Nuestro objetivo y razéon de ser de nuestra existencia, consiste en garantizar
el pleno acceso a la justicia de las personas con discapacidad, asi como
promover las condiciones para hacer plenamente efectivo su derecho a la
tutela judicial efectiva. Los esfuerzos para lograrlo han de redoblarse cuando
hablamos de menores, necesitados de una especial proteccidon por parte
de los poderes publicos. Proteccidon que ha de otorgarse, principalmente,
a través de la promocion de su autonomia personal, como sujetos titulares
de derechos y deberes, que han de ir ejercitando con arreglo a su grado de
madurez. Todo ello presidido por un principio esencial en este &mbito, cual es
el del interés superior del menor. Ello requiere una atencion adicional cuando
se trata de menores con discapacidad, quienes, he de reiterarlo, no deben
sufrir ningun tipo de discriminacion que traiga causa de tal condicion personal.

Resulta imprescindible, como forma iddnea de otorgar tal proteccion, un
sistema integral en el que confluyan familia y sistema publico, un sistema
consciente de la multiple vulnerabilidad que afecta a los menores con dis-
capacidad, reflejada en la modificacion operada en la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad, al incluir entre las personas con
discapacidad que objetivamente sufren un mayor grado de discriminacién
o presentan menor igualdad de oportunidades, a los nifios y nifias con dis-
capacidad.

Con el deseo de coadyuvar a la consecucion de ese marco juridico se publica
esta obra, fruto de la larga experiencia de sus autores e impulsada por su firme
compromiso con la defensa de los derechos humanos en nuestra sociedad.




PRESENTACION LIBRO DISCAPACIDAD EN
LA INFANCIA

Excma. Sra. D2 M?@ Angeles Carmona Vergara
Representante del Foro Justicia y Discapacidad

Quiero agradecer especialmente este afio a todos los miembros integrantes
del Foro Justicia y Discapacidad su esfuerzo por sacar adelante este proyecto
de editar un libro sobre un tema que preocupa a toda la sociedad, ya que
afecta a los sentimientos mas profundos y a la necesidad de proteccién de
lo méas vulnerable que pueda imaginarse.

La finalidad de este libro es reflexionar desde diferentes puntos de vis-
ta para destacar la importancia de brindar oportunidades a los nifios con
discapacidad, para que tengan las mismas opciones que los demas nifios
de desarrollar todo su potencial y participar de manera significativa en sus
hogares, escuelas y comunidades.

Las ultimas reformas legislativas realizadas en Espafia sobre todo con la en-
trada en vigor de la LO Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, y la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito subrayan la urgente ne-
cesidad de fortalecer o ampliar las iniciativas de desarrollo de los nifios con
discapacidad y sus familias, adaptando la legislacién vigente a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y la Convencidén sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

Se necesitan respuestas coordinadas y sostenibles de una variedad de partes
interesadas a todo nivel para que se atiendan los derechos y las necesidades
de los nifios con discapacidad, y erradicar cualquier conducta de violencia,
abuso, explotacién y abandono sobre ellos.
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UNICEF y la OMS ya nos han advertido que Los nifios con discapacidad son
mas vulnerables al abuso fisico, sexual y psicolégico y a la explotacion que
los nifios sin discapacidad. El aislamiento social, la indefension y el estigma
de los nifios con discapacidad los hace vulnerables a la violencia y la ex-
plotacién en sus propios hogares y en otros ambientes, como los centros o
instituciones de atencion. Ciertas investigaciones muestran que los nifios con
discapacidad tienen de tres a cuatro veces mas probabilidades de padecer
violencia que los nifios sin discapacidad. Datos de 15 paises revelaron que, en
siete paises, los padres de los nifios con discapacidad tenian probabilidades
significativamente mayores que los demas padres de golpear a sus hijos.

Los nifios con discapacidad tienen mayor riesgo de padecer violencia por
varias razones, entre ellas los prejuicios culturales y la exigencia mayor que
ejercen sobre sus familias. Con frecuencia, son considerados blancos faciles,
ya que su indefension y su aislamiento social les dificultan el defenderse y
denunciar los abusos. La exposicion a la violencia, el abandono o el abuso
puede causar retrasos en el desarrollo y problemas de comportamiento en
la infancia y adolescencia.

Dicen los psicélogos Jose Antonio Luengo Latorre e Irene Maria Dominguez
Gomez en su capitulo: “Infancia y discapacidad representan escenarios vitales
complejos, marcados por la dificultad. Siempre. Representan la necesidad de
crecer, madurar y desarrollarse, por un lado, y la experiencia de vivir como
un reto permanente ante los obstaculos que nuestro mundo configura para
aquéllos que no suelen formar parte de los procesos de toma de decisiones
sobre qué mundo queremos, con qué prioridades y perspectivas”.

Felicito a todos los expertos que han intervenido en la redaccion de este
documento, resultado del compromiso de este Foro que se renueva constan-
temente de visibilizar y sensibilizar a la sociedad para mejorar la proteccion
de las personas mas vulnerables.
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EL FISCAL ANTE LA MAYORIA DE EDAD DEL
MENOR CON DISCAPACIDAD. AJUSTES EN EL
PROCEDIMIENTO DE CAPACIDAD Y PROVISION DE
APQOYOS

D. Carlos Ganzenmduller Roig
Fiscal del Tribunal Supremo

Dfia. Nuria Lépez-Mora Gonzdlez
Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

I. INTRODUCCION

Inherente a la naturaleza del ser humano es la desigualdad desde que nace
con respecto a las demas personas, y estas diferencias se traducen en todas
las dreas de su vida durante toda su existencia.

Alo largo de la historia del ser humano, la discapacidad ha sido entendida
desde el extremo de la exclusion, pasando a la consideracion de la misma
como un problema médico o de rehabilitacion, hasta llegar en los paises mas
desarrollados al modelo social en el que se valoran no las limitaciones de la
persona en si misma, sino las del entorno que le rodea que puede generar obs-
taculos de cualquier indole, ya sean fisicos, sociales culturales o intelectuales.

La vulnerabilidad del menor de edad discapacitado genera en las estadisticas
un preocupante aumento de los supuestos de abusos que contra ellos se
cometen, lo cual provoca a los poderes publicos la obligacion de crear los
medios necesarios para:

1°) La averiguacion de los entornos familiares y sociales en los que se pueda
detectar deficiencias en el acceso igualitario a los recursos de todo tipo
(ya sean sanitarios, culturales etc...).
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2°) La creacion de una respuesta rapida y eficaz tanto desde el punto de vista
social como juridico o econdmico que garantice la igualdad de cada per-
sona en el acceso a los mismos servicios que suministra la comunidad a
todos sus miembros en general. No puede haber por tanto desigualdades
que impidan a un menor discapaz acceder a cualquier opcién o prestacion
que se haya constituido por los poderes publicos para los menores en
los que no concurra limitacion a su capacidad.

Desde la perspectiva juridica la consecucion de estos objetivos se ha traducido
en la creacion del marco legal dirigido directamente a obtener aquellos fines,
debiendo conjugarse la legislacion internacional reguladora de la infancia
(Convencion de los Derechos del Nifio de la ONU de 1989), con la de la disca-
pacidad (Convencién de la ONU de Nueva York de 2006 ya expuesta), normas
que forman parte de la legislacién espafiola y cuya aplicacion directa como
ya se ha expuesto ha abierto un camino hacia el objetivo esencial que es el
de la IGUALDAD, recogiendo el articulo 1° de la CDN en parecidos términos
a la CPCD que “Todo ser humano menor de dieciocho afios de edad que
tenga deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.
Ambas Convenciones reconocen de forma explicita la necesidad de crear una
proteccion reforzada o cuidado especial, con atencion prioritaria al interés
superior del menor discapaz de forma individualizada sin olvidar su derecho
a ser oido y a conocer su opinién (arts 2,3y 12 CDN y arts. 7 y 12 CPCD).

Los destinatarios de estas obligaciones son los Estados miembros, y éstos
habran de actuar a través de los poderes publicos, en cuyo marco se sitla
el Ministerio Fiscal como “promotor de la justicia en defensa de la legalidad,
de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley”
(art. 124 Constitucion Espafiola). En el ambito judicial el Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal Ley 50/1981 dice en su art. 2 que “El Ministerio Fiscal
es un érgano de relevancia constitucional con personalidad juridica propia,
integrado con autonomia funcional en el Poder Judicial, y ejerce su mision
por medio de 6rganos propios, conforme a los principios de unidad de
actuacion y dependencia jerarquica y con sujecion en todo caso, a los de
legalidad e imparcialidad”.

10




EL FISCAL ANTE LA MAYORIA DE EDAD DEL MENOR CON DISCAPACIDAD

En la enumeracion de las funciones del Ministerio Fiscal el articulo tercero
le atribuye en el punto 7 la de “Intervenir en los procesos civiles que deter-
mine la ley cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan
afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de
los mecanismos ordinarios de representacion”.

Las competencias del Fiscal en el ambito de la proteccion de las personas
con discapacidad y de los menores se remontan en Espafia a los mismos
origenes de la Institucion, que segun Huet y Allier puede ubicarse en la
Baja Edad Media, llamandose Procuradores del Fisco Real (s. Xll 'y XIIl). Se
comienza a hablar del Ministerio Plblico en las ordenanzas del siglo XVIII.

El aspecto protector de los mas débiles podemos encontrarlos en antece-
dentes histéricos como la ordenanza judicial de Fernando IV de 1310 que
dispuso la presencia de un Procurador del Rey en su corte con poder para
demandar, razonar y defender sus pleitos, asi como los de las viudas, pobres
y huérfanos de esta condicion. A finales del siglo XVIIl la Fiscalia de Castilla
contd con un régimen comun que le atribuia el conocimiento entre otras “de
las causas de menores, viudas, pobres y mujeres desvalidas”.

En la actualidad el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal como ya se ha ex-
puesto, le identifica muy concretamente como al encargado de la defensa de
la legalidad y de los derechos de los menores y personas con discapacidad,
sin embargo en la organizacién de la Fiscalia General se crearon secciones
especializadas en materias como la de Menores, la de La victima, y la de
Violencia de género (representadas por los correspondientes Fiscales de
Sala), no habiéndose creado todavia de forma sorprendente en opinién de
un sector social con el que coincido, la de Personas con discapacidad, a
diferencia de la trayectoria que acometio el Consejo General del Poder Ju-
dicial que a través de este tipo de érganos judiciales consigue una actuacion
presidida por la especializacion, maxime si se tiene en cuenta el preocupante
aumento demografico de las personas con discapacidad y la entidad de la
problematica que suscita en los tribunales.

En este sustrato social se advierte el motivo de la evolucion del legislador nacio-
nal e internacional: el entorno familiar no sirve para garantizar con exclusividad
la proteccion de los menores y de las personas con discapacidad, por lo que

il
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su tutela pasa de ser ejercida bajo la salvaguarda de la autoridad judicial, asi,
desde la Ley 13/1983 que reformd el Codigo Civil, se sustituye el clasico sistema
de tutela de familia por el de autoridad. La Ley 21/1987 que reformé el régimen
de adopcion, volvid a intensificar las funciones tuitivas del Ministerio Fiscal
(articulo 232), y en el ambito patrimonial la Ley 41/2003 confiere al Ministerio
Publico la supervision institucional del patrimonio protegido (articulos 3 a 7).

La actuacion del fiscal y del juez como funcionarios publicos en apoyo a me-
nores e incapaces reviste unas caracteristicas muy especiales por cuanto se
coloca al servicio del ciudadano de forma directa, desde el momento en el
que se le encomienda la funcién de ASESORAMIENTO E INFORMACION tal
y como recogio la Disposicion Adicional Tercera parrafo 1° de la LO 1/1996 de
Proteccion Juridica del Menor que establece: “Tanto el Juez como el Fiscal
actuaran de oficio en interés del menor o incapaz, adoptando y proponiendo
medidas, diligencias y pruebas que estimen oportunas. Supliran la pasivi-
dad de los particulares y les asesoraran sobre sus derechos...”. Esta Ley ha
de conjugarse con la reciente LO 8/2015 “de modificaciéon del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia” que refuerza y define el interés
superior del menor en su articulo 2 asi como sus derechos fundamentales.

La ley 15/2015 de dos de julio de Jurisdiccion voluntaria ha regulado la tra-
mitacion a través de este procedimiento de la patria potestad en su articulo
85d que dispone:

“1. En los expedientes a que se refiere este Capitulo, una vez admitida
la solicitud por el Secretario judicial, éste citara a la comparecencia
al solicitante, al Ministerio Fiscal, a los progenitores, guardadores o
tutores cuando proceda, a la persona con capacidad modificada ju-
dicialmente, en su caso o al menor si tuviere suficiente madurez y, en
todo caso, si fuere mayor de 12 afios. Si el titular de la patria potestad
fuese un menor no emancipado, se citara también a sus progenitores
y, a falta de éstos, a su tutor. Se podra también acordar la citacion de
otros interesados.

2. El Juez podra acordar, de oficio o a instancia del solicitante, de los
demas interesados o del Ministerio Fiscal, la practica durante la com-
parecencia de las diligencias que considere oportunas. Si estas actua-
ciones tuvieran lugar después de la comparecencia, se dara traslado
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del acta correspondiente a los interesados para que puedan efectuar
alegaciones en el plazo de cinco dias.

3. No seré preceptiva la intervencion de Abogado ni de Procurador para
promover y actuar en estos expedientes”.

Esta reciente ley sigue el trazado de las Convenciones de la ONU, regulando
también el articulo 86 la intervencion judicial en los casos de desacuerdo
en el ejercicio de la patria potestad, y los articulos 87 a 89 Las medidas de
proteccion relativas al ejercicio inadecuado de la potestad de guarda o de
administracion de los bienes del menor o persona con capacidad modificada
judicialmente, que podran instar el propio afectado, cualquier pariente o el
Ministerio Fiscal, asi como de oficio incluso a instancia de cualquier interesado,
con remision expresa a las medidas de los articulos 158 y 167 del Codigo Civil.

Se aplicardn estas medidas en los casos referidos en los articulos 158, 164,
165, 167 y 216 del Codigo Civil, enumerando expresamente los supuestos
siguientes (articulo 87.1 Ley Jurisdiccion Voluntaria):

a) Medidas de proteccion de los menores y de las personas con capacidad
modificada judicialmente establecidas en el articulo 158 del Cédigo Civil.

b) Para el nombramiento de un administrador judicial para la administracién
de los bienes adquiridos por el hijo por sucesién en la que el padre, la
madre o0 ambos hubieran sido justamente desheredados o no hubieran
podido heredar por causa de indignidad, y no se hubiera designado
por el causante persona para ellos ni pudiera tampoco desempefiar
dicha funcion el otro progenitor.

c) Para atribuir a los progenitores que carecieren de medios la parte de
los frutos que en equidad proceda de los bienes adquiridos por el hijo
por titulo gratuito cuando el disponente hubiere ordenado de manera
expresa que no fueran para los mismos, asi como de los adquiridos por
sucesién en que el padre, la madre o ambos hubieran sido justamente
desheredados o no hubieran podido heredar por causa de indignidad,
y de aquellos donados o dejados a los hijos especialmente para su
educacién o carrera.

d) Para la adopcion de las medidas necesarias para asegurar y proteger
los bienes de los hijos, exigir caucion o fianza para continuar los pro-

13
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genitores con su administracion o incluso nombrar un Administrador
cuando la administracion de los progenitores ponga en peligro el
patrimonio del hijo.

El juez puede por tanto adoptar cualquier medida de proteccién, ya sea de
naturaleza personal o patrimonial, incluyendo la posibilidad del nombramiento
de un defensor judicial o de un administrador.

La competencia para conocer de este procedimiento se atribuye al juez de
primera instancia del domicilio o lugar de residencia del menor o persona
con capacidad modificada judicialmente, sin embargo si la patria potestad
0 guarda y custodia se hubiera establecido por resolucion judicial asi como
en los casos de tutela, la competencia corresponde al Juzgado de Primera
Instancia que hubiera conocido del inicial.

La nueva regulacion no entra en la discusion de la procedencia o no de la patria
potestad prorrogada o rehabilitada de la persona discapaz como medida de
apoyo mas o menos idénea para ella, sin embargo de la literalidad del articulo
171 del Codigo Civil puede interpretarse que si el nombramiento del padre o
madre coincide con el presupuesto objetivo de la convivencia en el mismo
domicilio y fuera soltero, procede sin otra opcién la constitucion de esta figura
con preferencia al de la tutela o curatela que por otro lado, tiene la ventaja
de atribuir a los padres una mayor confianza por parte del legislador en el
ejercicio de su cargo, toda vez que en principio estan excluidos del régimen
de vigilancia general del tutor o curador, y sélo precisaran autorizacion judicial
previa en los casos concretos regulados por el Codigo Civil. De esta manera
el titular de la patria potestad de su hijo incapacitado no estaria obligado ni a
prestar fianza, ni a formar inventario de bienes o informar anualmente sobre
la gestion de sus deberes. Dispone el articulo antes citado que “La patria
potestad sobre los hijos que hubieran sido incapacitados, quedara prorrogada
por ministerio de la Ley al llegar aquéllos a la mayor edad. Si el hijo mayor de
edad soltero que viviere en compafiia de sus padre o de cualquiera de ellos
fuere incapacitado, se rehabilitara la patria potestad, que sera ejercida por
quien correspondiere si el hijo fuera menor de edad...”.

En la practica judicial los procesos de modificacion de la capacidad de las
personas menores de edad son muy poco frecuentes al cubrir sus necesidades
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legales el progenitor como representante legal en la mayoria de los casos,
por lo cual los supuestos de patria potestad prorrogada son muy escasos,
a diferencia de los de patria potestad rehabilitada en los que, hallandose el
Fiscal legitimado para la iniciacion del procedimiento, son los progenitores
los que habitualmente lo solicitan de aquél, con el fin de obtener a través del
procedimiento la representacion legal de su hijo discapaz en las areas en las
que necesita apoyo. En estos casos hay que tener en cuenta:

Que la patria potestad sobre el menor o el adolescente con discapa-
cidad constituida judicialmente debe de tener en cuenta el caracter
dindmico de esas limitaciones, ya de por si cambiantes en cualquier
persona y con mayor motivo en los nifios, adolescentes y jévenes
por hallarse en el periodo de aprendizaje mas progresivo de su vida.
Resulta por tanto esencial que la sentencia de incapacidad exprese
concretamente periodos de revisién en los que habrd de examinarse la
adecuacion del apoyo creado, en base a la personalidad en desarrollo
del discapaz.

Que en aplicacion de lo dispuesto en la Convencién DNy CDPD, la
sentencia que opte por la patria potestad como medida de apoyo sera
el verdadero estatuto juridico del discapaz, al disponer el articulo 171in
fine del Codigo Civil que “La patria potestad prorrogada en cualquiera de
estas dos formas se ejercerd con sujecién a lo especialmente dispuesto
en la resoluciéon de incapacitacion y subsidiariamente en las reglas del
presente titulo”, parrafo que modificd la LO 1/1996 de Proteccion Juridica
del Menor al suprimir “no se constituird tutela, sino que...”.

La interpretacion integradora del Codigo Civil con la CDPD y CDN exige
que cada procedimiento de incapacitacion lleve a cabo un estudio indivi-
dualizado de las necesidades personales y patrimoniales de la persona
con discapacidad, con el fin de desechar la aplicacion automatica de
las disposiciones reguladoras de la patria potestad (lo cual ocurre en la
practica en demasiadas ocasiones). La sentencia de incapacitacién por
lo tanto debe ser el estatuto regulador de sus necesidades, teniendo
en cuenta la revision periddica que el juez habra de valorar en la mis-
ma, con independencia de la posible modificacion del alcance de la
capacidad que tanto el representante legal, como el Fiscal o el propio
incapacitado puede promover con arreglo a lo dispuesto en el articulo
761 del Cédigo Civil. Especial mencién merece el estudio pormenorizado
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en cada caso de la capacidad de aprendizaje a corto, medio y largo
plazo en el ambito del ejercicio de derechos fundamentales como el del
sufragio universal y participacion en la vida social y politica, asi como
en la toma de decisiones de naturaleza tan personal como el derecho
a formar una familia o a procrear, huyendo de férmulas que automati-
camente excluyen por ejemplo el derecho al voto en sentencias en las
que no se ha llevado a cabo un estudio individualizado de la habilidad
para comprender los conceptos de politica basicos.

El pasado 22 de septiembre entrd en vigor la nueva Ley Organica 11/2015 de
21de septiembre “para reforzar la proteccion de las menores y mujeres con
capacidad modificada judicialmente en la interrupcién voluntaria del emba-
razo” y segun la Exposicion de Motivos la finalidad de la norma es, en aras
de la proteccién del menor y del cumplimiento de los deberes de padres,
tutores o representantes legales, suprimir la posibilidad de que las menores
de edad puedan o prestar el consentimiento por si solas, sin informar a sus
progenitores, estableciendo la obligacién de contar, ademas de con la ma-
nifestacion de su voluntad, con el consentimiento expreso de los titulares
de la patria potestad. En el articulo primero se suprime el apartado cuarto
del articulo 13 de la Ley Orgénica 2/2010 de tres de marzo de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, que establecia
que, en el caso de las mujeres de 16 y 17 afios, el consentimiento para la
interrupcion voluntaria del embarazo les correspondia exclusivamente a ellas,
de acuerdo con el régimen general aplicable a las mujeres mayores de edad.

También modifica el articulo 9 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, bésica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacion clinica, se establece expresamente
la obligacion del consentimiento expreso de sus representantes legales para
la interrupcion voluntaria del embarazo de menores de edad o personas con
capacidad modificada judicialmente. Asi mismo, hace una remision expresa
al Caédigo Civil, a fin de solucionar cualquier tipo de conflicto que surja al
prestar el consentimiento por los representantes legales o cuando la decision
de éstos pueda poner en peligro el interés superior del menor.
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Il. LA PATRIA POTESTAD PRORROGADA O REHABILITADA Y LA
CONVENCION

1.- El compromiso de Estado Espafiol en la adaptacién del derecho interno a
normativa de la CDPD, se llevé a efecto mediante la Ley de 2 de agosto
de 2011, y el Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, cuyo objetivo
fue “imprimir este nuevo impulso para alcanzar el objetivo de adecuacién
concreta de la regulacion en materia de discapacidad a las directrices
marcadas por la Convencién, recogiéndose las pertinentes adaptaciones
en su articulado”. Compromiso ya reconocido en Real Decreto de 29 de
abril de 2009, donde el Gobierno espafiol debia presentar un proyecto de
Ley del procedimiento de determinacion de la capacidad, en sustitucion de
previsto el la L. Enjuiciamiento Civil 1/2000; siendo renovado ahora, donde
“El Gobierno, en el plazo de un afio a partir de la entrada en vigor de esta
Ley, remitira a las Cortes Generales un proyecto de ley de adaptacion
normativa del ordenamiento juridico para dar cumplimiento al Art. 12 de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad juridica por las personas
con discapacidad, en igualdad de condiciones que las demas en todos los
aspectos de la vida. Dicho proyecto de ley establecera las modificaciones
necesarias en el proceso judicial de determinacién de apoyos para la toma
libre de decisiones de las personas con discapacidad que los precisen”.

En estas circunstancias, se procedié en Ginebra, del 19 a 23 de septiembre
de 201, en el sexto periodo de sesiones, al examen del Comité sobre los
derechos de las personas con discapacidad de los informes presentados
por Estado Espafiol en virtud del Art. 35 de la Convencidn, emitiendo en re-
lacién a la aplicacién del Art.12. “Igualdad juridica ante la ley”, las necesarias
modificaciones legislativas a llevar a cabo, y sefialando las observaciones y
recomendaciones siguientes:

“El Comité observa que no se han tomado medidas para reemplazar la sus-
titucion en la adopcion de decisiones por la asistencia para la toma de deci-
siones en el ejercicio de la capacidad juridica, recomendando la revisién, de
las leyes que regulan la guarda vy la tutela y que tome medidas para adoptar
leyes y politicas por las que se reemplacen los regimenes de sustitucion en
la adopcion de decisiones por una asistencia para la toma de decisiones que
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respete la autonomia, la voluntad y las preferencias de la persona, propor-
cionandose formacion sobre esta cuestién a todos los funcionarios publicos
y otros interesados pertinentes. (33 'y 34)".

La Unica legislacion con incidencia directa y trascendente en nuestro pais, desde
la comparecencia de Espafia, la constituye el Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social, establece en su
articulo 3.a) como principio de actuacion «El respeto de la dignidad inherente,
la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y
la independencia de las personas», y mas recientemente la nueva Ley 15/2015,
de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, sefiala que “También se busca la
adaptacion a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de
2006, la cual afecta a la nueva terminologia, en la que se abandona el empleo
de los términos de incapaz o incapacitacion, y se sustituyen por la referencia
a las personas cuya capacidad esta modificada judicialmente”.

2.- En definitiva, los avances que se observan en esta materia, han sido
propiciados por la Sala Primera del Tribunal Supremo, que ha tenido la
oportunidad de aplicar la Convencién en numerosas sentencias; apre-
ciandose una importantisima evolucion progresiva en su implementacion
al derecho interno, en relacion al art. 12 de la Convencion.

2.1.- La primera, la STS 29 de septiembre de 2009, de Pleno; en materia
de incapacidad y en la interpretacion de las normas vigentes a la luz de
la Convencidon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
firmada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Es-
pafia el 23 de noviembre de 2007; relativa a si, como consecuencia de
la entrada en vigor de esta Convencién, debe considerarse contraria
a la misma la normativa relativa a la incapacitacion como medida de
proteccion de las personas incapaces, sefiala que: “la incapacitacion, al
igual que la minorfa de edad, no cambia para nada la titularidad de los
derechos fundamentales, aunque si que determina su forma de ejerci-
cio. De aqui, que deba evitarse una regulacién abstracta y rigida de la
situacion juridica del discapacitado... Una medida de proteccién como la
incapacitacion, independientemente del nombre con el que finalmente
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el legislador acuerde identificarla, solamente tiene justificacién con
relacién a la proteccién de la persona”.

El sistema de proteccion establecido en el Cédigo Civil sigue por tanto vi-
gente, aunque con la lectura que se propone: «1.° Que se tenga siempre en
cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y
que la incapacitacion es sélo una forma de proteccién. 2.° La incapacitacion
no es una medida discriminatoria porque la situacién merecedora de la pro-
teccion tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos hablando de una
persona cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permiten ejercer sus
derechos como persona porque le impiden autogobernarse. Por tanto no se
trata de un sistema de proteccion de la familia, sino Unica y exclusivamente
de la persona afectada.»

Desde esta primera sentencia, la evolucion sefialada contintia en la STS de
11 de Octubre de 2012, en recurso interpuesto por el M. Fiscal, (Ponencia de
José Antonio Seijas Quintana), sobre “La curatela reinterpretada a la luz de
la Convencion, desde un modelo de apoyo y de asistencia y el principio del
superior interés de la persona con discapacidad”, en la cual se especifica que
“Todo ello se cumple en este caso a partir unos hechos que se mantienen
inalterables en casacion y que resultan determinantes para que se aplique
la curatela, reinterpretada a la luz de la citada Convencién, desde un modelo
de apoyo y de asistencia y el principio del superior interés de la persona con
discapacidad, que, manteniendo la personalidad, requiere un complemento
de su capacidad, precisamente para proteger su personalidad, en palabras
de la propia Convencién”; y en la del mismo ponente en STS de 24 de Junio
de 2013, sobre “El mantenimiento de la curatela como medida de apoyo™,
concluye en la necesidad de una supervision tanto en los aspectos patrimo-

1- Eldemandado artista pintor, tiene una esquizofrenia paranoide diagnosticada en la Uni-
dad de Salud Mental del Hospital Comarcal; sin conciencia de su enfermedad, adhesién al
tratamiento farmacolégico o psicoterapéutico y no acude a la consulta médica desde el mes
de junio de 1998 y se recomienda un apoyo en la administracion y manejo de dinero. Existen
informes contradictorios de 17 de septiembre de 2009 y 30 de septiembre de 2009, como
reconoce la sentencia. De un lado, se admite su capacidad contractual y para tomar decisiones
econdmicas, sin embargo, se niega su capacidad para otorgar poderes a terceros y para realizar
disposiciones testamentarias entre las que obviamente existen las de contenido patrimonial.
Por otra parte, se considera al demandado incapaz para consentir tratamientos, escasas sus
habilidades para el autocuidado de su salud para el seguimiento de pautas alimenticias y para
el manejo de medicamentos”.
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niales como en aquellos que afectan a la persona, que garanticen su estado
de salud, el pago de sus necesidades ordinarias, eviten el gasto excesivo y
la manipulacion por parte de terceras personas, y para ello resulta determi-
nante que se aplique la curatela y no la tutela, reinterpretada a la luz de la
citada Convencién, desde un modelo de apoyo y de asistencia y el principio
del superior interés de la persona con discapacidad, que, manteniendo la
personalidad, requiere un complemento de su capacidad (SSTS 29 de abril y
11 de octubre de 2009). Una solucion distinta, como dice el Ministerio Fiscal,
“no va a repercutir en mejorar su modo de vida, puede apagar su arte y no
garantizara la toma de la medicacion que precisa no teniendo sentido hacerlo
de forma coactiva”, si no mediante un simple apoyo del curador.

En la esfera personal requeriréd la intervencidn del curador en cuanto al
manejo de los medicamentos prescritos, ayuda de su enfermedad y auto-
cuidado, el cual decidira también en su caso la permanencia en residencia
o su internamiento en un establecimiento de salud mental o de educacion o
formacion especial. En lo que se refiere a su patrimonio y economia, conser-
vara su iniciativa pero precisara del curador para la administracion, gestion y
disposicién, ya sea inter vivos o mortis causa, completando su incapacidad.
Controlara vy fiscalizara todos sus gastos, incluidos los corrientes, sin perjuicio
de que se le asigne una suma periddica para su consumo y necesidades
cotidianas de la vida (dinero de bolsillo).

En ningun caso queda afectado el derecho de sufragio del que se le priva
sin justificacion alguna. (Tema del que trataremos posteriormente).

2.2.-Enla STS de 30/6/2014, ademas de efectuar un estudio sobre la
interpretacion de la normativa vigente a tenor de la Convencion de Nue-
va York de 2006, resuelve un caso de cambio de régimen de tutela a
curatela, determinando la doctrina jurisprudencial Aplicable. (Francisco
Javier Ordufia Moreno).

El presente caso plantea, como cuestion de fondo, la procedencia del cam-
bio de régimen de proteccion derivado de la curatela por el régimen propio
de la tutela, manteniéndose el mismo marco o areas de actuacion limitadas
que ya declaré la sentencia de incapacitacion, y sin atender a la preferencia
del tutor designado por el propio tulelado; todo ello conforme al contexto
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normativo aplicable, particularmente a raiz de la Convencién de Nueva York,
de 2006, relativa a los derechos de las personas con discapacidad (ratificada
por el Reino de Espafia el 23 de noviembre de 2007 y publicada en el BOE
el 21 de abril de 2008). 2. El Ministerio Fiscal apoya el recurso de casacion
de acuerdo con la Convencion sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad (Nueva YORK, 2006), y como medio de respetar en lo posible la
voluntad de la persona afectada y su dignidad reconocida en el articulo 10
CE. El motivo planteado debe ser estimado.

En sintesis, debe resaltarse de este contexto interpretativo de la Conven-
cion de Nueva York, de 2006, las sentencias de 29 de abril de 2009 (ndm.
282/2009) seguida, ente otras, por Sentencias mas recientes de esta Sala
como la de 24 de junio de 2013 (num. 421/2013); todo ello, conforme a la doc-
trina constitucional obrante en la materia objeto de estudio, particularmente
de la STC 174/2002, de 9 de octubre. Especialmente de la interpretacion
sistematica y teleoldgica que se deriva de la Constitucion y de la Conven-
cion citada, que si bien puede sostenerse que una regulacion especifica de
la incapacidad, en principio, no resulta contraria a los valores de los Textos
citados (especialmente articulos 10, 14 y 49 CE y 12 de la Convencién) lo es,
precisamente, en la medida en que, pese a la situacion de incapacidad, la
persona afectada sigue siendo titular pleno de sus Derechos fundamentales
de modo que la incapacitacion supone, en su correcto entendimiento, sélo
una forma de proteccién de la misma. Si esto es asi, se comprende que la
proyeccion del anterior marco axioldgico determine la necesaria flexibilidad del
sistema de proteccién de la persona en atencién a una gradacién de efectos
que debe adaptarse a las conveniencias y necesidades de proteccion de
la persona afectada, a una revisabilidad de la situacion, segun la evolucion
de la causa que dio lugar a la medida de proteccién, y ademas, caso que
nos ocupa, a valorar especialmente, siempre que sea posible, la esfera de
autonomia e independencia individual que presente la persona afectada
en orden a la articulacion y desarrollo de la forma de apoyo que se declare
pertinente para la adopcion o toma de decisiones. Voluntad y preferencia
de la persona que constituye una clara manifestacion o presupuesto del
desarrollo de su libre personalidad que no puede verse menoscabada en
la aplicacion del interés superior de que se trate; STS de 5 de febrero de
2013 (num. 26/2013).
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La aplicacion de la doctrina jurisprudencial al caso, exige las precisiones
siguientes:

A.-No se discute que la incapacitacion de una persona, total o parcial,
debe hacerse siguiendo siempre un criterio restrictivo por las limita-
ciones de los Derechos fundamentales que dicha medida comporta.

B.- Debe adoptarse la medida que sea mas favorable a su interés en
consonancia con la aplicacién de la Convencion de Nueva York, “se-
gun propone el Ministerio Fiscal, que tenga en cuenta, como principio
fundamental, la importancia que para las personas con discapacidad
reviste su autonomia e independencia individual, sus habilidades, tanto
en el dmbito personal y familiar, que le permitan hacer una vida inde-
pendiente, pueda cuidar de su salud, de su economia y sea consciente
de los valores juridicos y administrativos, reconociendo y potenciando
la capacidad acreditada en cada caso, mas alld de la simple rutina pro-
tocolar, evitando lo que seria una verdadera muerte social y legal que
tiene su expresion mas clara en la anulacién de los derechos politicos,
sociales o de cualquier otra indole reconocidos en la Convencion”.

C.- La modificacion del régimen de curatela al de la tutela se realiza, pese
a los informes periciales, sobre la misma situacién de incapacitacion
parcial que establecid la sentencia de 30 de junio de 2010 que, no
obstante de declarar la incapacidad del afectado para conducir, por-
tar o usar armas de fuego y para la realizacion de actos y negocios
juridicos complejos, si que reconocié su plena capacidad de obrar
para la realizacion de actos de escasa relevancia que, sin la anterior
transcendencia, pueda decidir en el curso ordinario de su vida. Por
dltimo, y en tercer lugar, en este contexto de incapacitacion parcial,
en donde el afectado no tiene anulada, de forma significativa, su ca-
pacidad cognitiva y volitiva, siendo capaz de manifestar su voluntad
y preferencia sobre determinados é@mbitos de relevancia para sus
intereses, es donde debe sefialarse, conforme a la doctrina expuesta,
que el régimen de la curatela, en la persona que el recurrente inte-
resa, es el que mejor responde a las necesidades de protecciéon en
consecuencia con el ejercicio de sus Derechos fundamentales.

D.- Por aplicacion del articulo 394.1 LEC no procede hacer expresa im-
posicion de las costas de Primera Instancia dadas las serias dudas
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de derecho que presenta el caso enjuiciado que derivan del nuevo
contexto legal en la materia a tenor de la Convencién de Nueva York.

2.3.- Completa la doctrina jurisprudencial enunciada, la STS de treinta
de Septiembre de dos mil catorce ponencia de José Luis Calvo Cabello,
donde se analiza la voluntad y el interés superior de la persona discapa-
citada, como eje del modelo de apoyos impuesto por la Convencion, en
un caso en que la recurrente pretende que sea designado su hijo, como
su tutor, en detrimento de su hija, que era su tutora.

Como criterios para la proteccién del interés de la persona con discapacidad,
ninguna duda puede existir de que el interés de la persona con discapacidad es
el interés superior, el que esta por encima de cualquier otro que pueda concurrir.

Para conocer cudl sea ese interés, es preciso analizar con rigor y exhaustividad
las circunstancias de cada caso, ya que, como se indica en el Predmbulo de la
Convencion, es indiscutible «la diversidad de las personas con discapacidad».

“No obstante, extraida de la Constitucion Espafiola, de la Convencion
mencionada y de la legislacion ordinaria, puede subrayarse la impro-
cedencia de desconocer la voluntad de la persona discapacitada. Es
cierto que en determinados casos esta voluntad puede estar anulada
hasta el extremo de que la persona discapacitada manifieste algo que
objetivamente la perjudique. Pero esta conclusion sobre el perjuicio
objetivo debe ser el resultado de un estudio muy riguroso sobre lo
manifestado por la persona discapacitada y sus consecuencias a
fin de evitar que lo dicho por ella se valore automdticamente como
perjudicial, y lo contrario, como beneficioso”.

Como resulta de las manifestaciones de la madre, su voluntad es inequivoca,
en su preferencia por su hijo.

“No hay posible confusion. De forma clara y rotunda ha dicho reite-
radamente que quiere vivir con su hijo, no con su hija. También, que
la estancia con ella se acabd y no quiere volver. No se trata de que
por razones nimias, consecuencia de su enfermedad, la sefiora V.S.
no quiera estar con su hija. Es, cualquiera que sea el motivo de esa
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decision, la expresion del deseo de vivir con uno concreto de sus dos
hijos, para lo que conservaba en la fecha de la sentencia recurrida el
nivel de discernimiento suficiente. Y como ha sido incapacitada solo
en lo que se refiere a los actos de contenido patrimonial y a las deci-
siones sobre su salud, ninguna razon existe para que una expresion
de voluntad tan clara no sea atendida”.

La estimacion del primer motivo del recurso de casacion, hace innecesario
analizar los demas motivos. En aplicacion de lo dispuesto por el articulo 398.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil no procede hacer ningdn pronunciamiento
sobre las costas del recurso, como tampoco respecto de las costas causadas
en la primera instancia y en la apelacién, en aplicaciéon de lo dispuesto por
los articulos 394 y 398.2 de la misma Ley.

2.4.- Finalmente la STS de 20 de Noviembre de 2014, ponente José Anto-
nio Seijas Quintana, resuelve un recurso de casacion, donde se interesa
una doble pretension: principal, para que se le considere absolutamente
capaz para decidir sobre sus bienes, siendo innecesario el régimen de
curatela instituido en la sentencia recurrida, y subsidiaria, para que el Tri-
bunal acuerde el &mbito de operatividad de la curatela, en el sentido de
exigir la asistencia y autorizacion para los actos patrimoniales complejos,
y que pueda disponer de aquellas cantidades normales para su consumo
y necesidades cotidianas de la vida (el llamado “dinero de bolsillo”), sin
autorizacion, asi como la gestion de su pension y, en su caso, la prestacion
por desempleo. El Fiscal se adhiere a la peticién subsidiaria, rechazando
la rehabilitacion de la patria potestad y solicita se le nombre solo cura-
dor, ya que el termino de patria potestad, aplicado a una persona con
discapacidad, esta posiblemente en contra del la Convencion de Nueva
York, en los términos de la sentencia de esta Sala de 24 de junio de 2013.

LLa Sala rechaza la primera peticion y acepta la segunda, considerando que el
recuso omite los hechos que la sentencia considera probados, en particular
los que tienen que ver con la grave deficiencia visual, su inteligencia “borde
line” y los actos de prodigalidad del recurrente; y en la aplicacion de la Con-
veccion de Nueva York, segln propone el Ministerio Fiscal, que tenga en
cuenta, como principio fundamental, la importancia que para las personas con
discapacidad reviste su autonomia e independencia individual, sus habilida-
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des, que le permitan ser consciente de los valores juridicos y administrativos,
reconociendo y potenciando en suma la capacidad acreditada en cada caso.

Con cita de las STS 29 de septiembre de 2009 (Rec num. 1259/2006), de
Pleno, que reitera la de 11 de octubre de 2012 (Rec, nium.617/2012), en ma-
teria de incapacidad y en la interpretacion de las normas vigentes a la luz
de la Convencion, sefiala que "la incapacitacion, al igual que la minoria de
edad, no cambia para nada la titularidad de los derechos fundamentales,
aunque si que determina su forma de ejercicio. De aqui, que deba evitarse
una regulacion abstracta y rigida de la situacion juridica del discapacitado...
Una medida de proteccién como la incapacitaciéon, independientemente del
nombre con el que finalmente el legislador acuerde identificarla, solamente
tiene justificacion con relacion a la proteccién de la persona”.

La situacion actual de P.R. permiten rechazar la medida de rehabilitacion de
la patria potestad aplicado a una persona mayor de edad que implica una
medida de mayor contenido y alcance, no solo terminoldgico sino juridico,
en cuanto se opone a las medidas de apoyo que sirven para complementar
su capacidad en cada caso, segun la Convencion (SSTS 29 de abril, 11 de
octubre de 2009, 24 de octubre 2013).

Para ello resulta determinante la curatela, desde un modelo de apoyo y
asistencia del superior interés de la persona con discapacidad reinterpreta-
da ala luz de la Convencion, que sera ejercida por su madre con el mismo
contenido que establece la sentencia, en lo que se refiere al gobierno o
control de su patrimonio, pero sin anular su capacidad econdmica, hasta
el punto de impedirle disponer de una suma periddica para su consumo
y necesidades cotidianas de la vida (dinero de bolsillo), aspecto en el que
también se revoca la sentencia.

2.5.-De lo antes expuesto, entendemos que la prérroga vy la rehabilitacion
de la patria potestad, no cumplen los requisitos exigidos por la Convencion,
halldndose en clara confrontacion, con el art. 12, que exige a los Estados
Parte el reconocimiento de que las PCD, tienen capacidad juridica y de
obrar en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de
la vida. Para la efectividad de este reconocimiento debera proporcionarse
a la persona con discapacidad, los apoyos necesarios en el ejercicio de
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su capacidad. Este planteamiento irrenunciable, conlleva a reemplazar el
tradicional modelo de sustitucién en la toma de decisiones, por un modelo
de apoyo complementario, en la toma de decisiones, de la siguiente forma:

A) - El concepto de discapacidad que sefiala el Art. 1 al indicar que “Las
personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficien-
cias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que,
al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas”, podria calificarse como un concepto minimo y abierto,
pues en el Predmbulo de la Convencion se indica que “se reconoce
ademas la diversidad de las personas con discapacidad”.

Este caracter “dinamico” del concepto, Persona, deficiencia, apoyo y sociedad,
resultaran trascendentales en la interpretacion de las disposiciones relativas a la
capacidad juridica de la persona con discapacidad y a la determinacion de los
apoyos que requiera para ejercer en plenitud su capacidad de actuar. (Art. 12).

B) - La Convencion adopta el modelo “social de discapacidad” que sus-
tituye al “modelo médico o rehabilitador”, actualmente vigente en
buena parte de nuestro derecho, al que se le confiere Unicamente
caracter residual.

La Convencion tanto en su Preambulo como en su estructura normativa,
adopta el modelo social y el principio de no discriminacion, colisionando con
la figura tradicional de la incapacitacion, como mecanismo sustitutivo de la
capacidad de obrar, y obliga a “adoptar” una nueva herramienta basada en
un sistema de apoyos que se proyecte sobre las circunstancias concretas
de la persona, el acto o negocio a realizar.

C) - El derecho a igual reconocimiento como persona ante la ley del art.
12 es fundamental al constituir el eje del sistema.

La Convencion establece un cambio fundamental en la manera de abordar
la cuestion de la capacidad juridica en aquellas situaciones en las que una
persona con discapacidad puede necesitar la ayuda de un tercero.
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Imponiendo tres deberes distintos, que obligan a todos los Estados partes:

La obligacion de respetar. Los Estados partes no deben injerirse en el
ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad.

La obligacion de proteger. Los Estados partes deben impedir la vulnera-
cién de estos derechos por terceros.

La obligacion de actuar. Los Estados partes deben tomar las medidas
oportunas de orden legislativo, administrativo, presupuestario, judicial y de
otra indole que sean necesarias para el pleno ejercicio de estos derechos.

Por ello, las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al
reconocimiento de su personalidad juridica, poseyendo capacidad juridica y
capacidad de obrar en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida, y para conseguir esa igualdad, se adoptaran las medidas
pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad.

La Convencién pues, unifica la capacidad juridica y de obrar en un todo in-
separable, como sucede con cualquier persona, y a partir de esta necesaria
“igualdad”, proporcionandole los mecanismos de apoyos adecuados, asegura
a la persona con discapacidad, su plena capacidad para crear, modificar o
extinguir relaciones juridicas y restringe, el instrumento de la incapacitacion
si afecta a la anulacién de la capacidad de obrar.

Estamos pues ante un nuevo modelo de apoyo o asistencia, que termina
con el actual de “sustitucion en la toma de decisiones”, aunque deja la de-
terminacion del apoyo y su extension complementaria a la regulacién propia
del derecho interno.

Sélo asitiene razdon de ser el concepto de “discapacidad”, como el resultado
de la interacciéon entre una persona con deficiencia fisica, mental, intelectual
o sensorial, que limita la capacidad de ejercer una o mas de las actividades
esenciales de la vida diaria en un entorno con barreras que no le ofrece los
servicios y apoyos necesarios, limitando y restringiendo su participacion.
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Por tanto la regulacién y redaccién actual del TITULO X y X del Libro Primero
del CC., deben ser objeto de nueva redaccién y modificacion, y particular-
mente, la mencion a la posibilidad de modificacion de la capacidad del menor,
totalmente innecesaria a la luz de la Convencion.

La incapacidad del menor de edad, estéa aln prevista en el art. 201 del CC,,
que “los menores de edad podran ser incapacitados cuando concurra en
ellos causa de incapacitacion y se prevea razonablemente que la misma
persistira después de la mayoria de edad”.

El precepto es contrario a la Convencion, pues entendemos que durante
la minoria de edad, los padres o tutores, a través del ejercicio de “la patria
potestad” ejercen un sistema de apoyo adecuado y suficiente; respetando
siempre los derechos del menor y su superior interés. (art.23 CDPD).

Todo ello, sin perjuicio de ajustar un periodo temporal, antes de que se llegue
a la mayoria de edad, que permita el que una vez alcanzada esta, se hayan
ya establecido judicialmente los apoyos necesarios.

2.6.- Pero aplicada “la patria potestad”, a los mayores de edad, bien como
prérroga, o rehabilitacion; supone, la aplicacion de un mecanismo de
sustitucion total de la persona y la adopcion del “régimen de apoyo mas
intenso”; donde se anula la capacidad de decidir, que en la mayoria de
los casos supone, una tutela automatica y un apoyo excesivo.

Lo que procede es instaurar los apoyos personalizados y efectivos en be-
neficio de la persona afectada en la toma de decisiones, a los que con rei-
teracion se refiere la Convencion, para, en palabras de la misma, proteger
su personalidad en igualdad de condiciones con los demas, permitiéndole
el ejercicio de la capacidad de obrar en las diferentes situaciones que se
planteen, con aplicacién en el plazo mas corto posible y que estén sujetas
a examenes periédicos, por parte de una autoridad o un érgano judicial
competente, independiente e imparcial como precisa el art.12.4.

Se incumple por tanto, el principio de igualdad, que conforme a la Conven-
cion, debe comprender una sistema de apoyo comun a todos los que lo
necesiten, conforme a sus peculiaridades, dentro de un marco de apoyos
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igual para todos, sin distinguir la situacion de tutela de la menor edad, que
cumplida su funcidn, desaparece, para incorporarse a un sistema normalizado
y comun para todos.

Esto conllevaria a que el sistema de apoyo de la patria potestad prorroga-
da o rehabilitada, desapareciera, evitandose una sustitucion cronificada,
contraria al régimen de igualdad. Sin perjuicio, que los padres y el circulo
familiar mas inmediato, fuera en principio el mas adecuado para presta la
asistencia y el apoyo necesario. 8 Preambulo letra X'y Art. 23, “Respeto del
hogary de la familia”.

lll. DE LOS MECANISMOS DE APOYO PREVISTOS EN
EL ART. 12.4. DE LA CONVENCION

La Convenciéon reconoce que algunas personas con discapacidad necesitan
ayuda para ejercer su capacidad juridica, para ello, los Estados deben adop-
tar las medidas pertinentes para proporcionarles el apoyo adecuado en el
ejercicio de su capacidad juridica y establecer las salvaguardias necesarias
contra el abuso de ese apoyo. (Art. 12.4).

La determinacion voluntaria de los apoyos para el ejercicio de la capacidad
juridica, seria el procedimiento ideal, a través de poderes notariales ade-
cuados, mecanismos de voluntades anticipadas, y autotutela, que deben
revisarse a la luz de la Convencion, evitando el conflicto de intereses y la
influencia indebida.

En general, estos apoyos se daran tanto en situaciones de ambito patrimonial,
como también en el ejercicio de sus derechos fundamentales.

El apoyo puede adoptar mdltiples formas, desde el prestado en y por la familia,
(Predmbulo x), que es especialmente preferido como se desprende también
del Art. 23. 4 y 5, hasta el sistema de “apoyo asistencial” en sus diversas
areas: asistente personal, econdmico, y social en sus vertientes esenciales
de salud, educacién, integracion social y vida independiente. Podrén serlo
tanto las personas fisicas como las juridicas y se deberan tener en cuenta la
voluntad de la persona a asistir, si hubiese manifestado su voluntad al respecto.
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También contemplaria la posibilidad de una “asistencia institucional”, nece-
saria para la proteccion de la persona en situacién de desamparo, asi como
la prestada desde una persona de confianza o una red de varias personas,
que podria necesitarse sélo ocasionalmente o de forma continua.

La Convencion distingue un apoyo “mas intenso”, donde sera la autoridad
judicial, la que excepcionalmente confiere el apoyo de una persona que no
puede decidir por si misma en el momento de la evaluacién de sus habilida-
des, a una persona de “apoyo”, con facultades de representacion juridica, por
tiempo determinado, y bajo un “plan de apoyo”, promovido por Aurora Elése-
gui, Magistrada del Juzgado n° 6 de S. Sebastian, que marcara la conducta a
seguiry donde la persona o personas de apoyo, deben permitir que aquella
ejerza su capacidad juridica en la mayor medida posible, segln sus deseos.
Es por tanto necesaria la modificacion de la tutela, (independientemente de
como se le quiera denominar), en tanto que no se cumplen en nuestro CC,
los parametros expuestos.

En los demas casos, la toma de decisiones con apoyo puede adoptar nume-
rosas modalidades. Apoyos en las decisiones personales, en las decisiones
patrimoniales, (Art. 12. 5), sociales, y en general de toda indole, cuando se
basen en el ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion, estan-
do abierta a “nuevas formas” nacidas de la diversidad de condiciones que
puedan suscitarse?.

2.- La provincia de la Columbia Britédnica en el Canada es una de las jurisdicciones més avan-
zadas en la incorporacién de la toma de decisiones con apoyo en la legislacién, la normativa
y la préactica.

Toda persona con discapacidad puede concertar un “acuerdo de representacion” con una
red de apoyo.

Una de las principales innovaciones en la legislacion consiste en que las personas con dis-
capacidad mas grave pueden concertar acuerdos de representacion con una red de apoyo
simplemente demostrando “confianza” en las personas de apoyo designadas.

Para concertar ese acuerdo no es preciso que la persona con discapacidad demuestre tener
competencia juridica de acuerdo con los criterios ordinarios, basta haber demostrado la ca-
pacidad de comprender la informacion pertinente, darse cuenta de las consecuencias, actuar
voluntariamente y comunicar una decision con independencia.

Varias personas y redes de apoyo han concertado acuerdos de representacién como alternativa
a la tutoria u otras formas de toma de decisiones sustitutiva.

El Centro de Recursos para Acuerdos de Representacion (Representation Agreement Resour-
ce Centre), organizacion basada en la comunidad, ayuda a crear y mantener redes de apoyo
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La curatela reinterpretada a la luz de la Convencion que estéa ya siendo utili-
zada por nuestro tribunales y propugnada por las Instrucciones de la Fiscalia.

El guardador de hecho, es un mecanismo de apoyo muy acorde a la Conven-
cién, que puede jugar un papel relevante en la proteccion de las personas
mayores.

En el derecho comparado, destacaremos aquellas que se constituyen y se
organizan en torno a “una red de apoyo de personas de confianza”, lo que
supone una distincion entre la toma de decisiones con apoyo y la toma de
decisiones sustitutiva, como el testamento vital y los tutores/amigos.

Los mecanismos de apoyo a las personas con discapacidad, son competencia
de la legislacién interna, por lo que conviene recordar que en algunas Co-
munidades Autdonomas, se estan considerando figuras de apoyo asistencial,
como en la Ley del Libro Il del C. Civil de Catalunya, donde se regulan figuras
de Asistencia personal, y administracion de bienes.

IV. LA ASISTENCIA

El apoyo basado en la asistencia, esta previsto en nuestra legislacion interna,
La figura del Asistente ha sido creada ex novo por la ley 25/10 del Parlamento
de Catalufia, de 29 de julio, del Libro Segundo, capitulo sexto, del Cédigo
Civil de Catalufia, relativo a la personay la familia.

Se justifica la innovacion, sefialando su Exposicion de Motivos, que se parte
de la “evidente la influencia que la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su protocolo facultativo que fueron aprobados
el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
que insiste en que la discriminacion contra cualquier persona por razén de su
incapacidad es una vulneracién de la dignidad y del valor inherentes al ser hu-
mano, y reconoce la necesidad de promover y proteger los derechos humanos
de todas las personas con discapacidad, incluidas aquellas que necesitan un

ofreciendo informacion, publicaciones, seminarios y asesoramiento. También supervisa un
registro, en el que una red de apoyo puede inscribir un acuerdo para que terceros lo examinen
si es necesario antes de celebrar un contrato con la persona con discapacidad.
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apoyo mas intenso. Dentro de la “filosofia” que se desprende de los principios
generales de la Convencién (respeto a la dignidad inherente, a la autonomia
individual, la libertad de tomar las propias decisiones, la independencia de las
personas; la no discriminacion; la participacion e inclusion plenas y efectivas
en la sociedad; el respeto por la diferencia y la aceptacién de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad de la condicién humana; la igualdad
de oportunidades; la accesibilidad; la igualdad entre hombres y mujeres; el
respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y nifias con discapaci-
dad vy a su derecho de preservar su identidad), la Asistencia puede ser un
instrumento adecuado para conseguir una mayor independencia personal. El
nuevo modelo de proteccién de la persona considera que la incapacitacion es
un recurso demasiado drastico y, a veces, poco respetuoso con la capacidad
natural de la persona protegida, siendo necesario que en el capitulo sexto
incluye un nuevo instrumento de proteccién, la asistencia, dirigido al mayor
de edad que o necesita para tener cuidado de su persona o de sus bienes a
causa de la disminucién no incapacitante de sus facultades fisicas o psiquicas.
Se parte, asi, de una concepcion de la protecciéon de la persona que no se
vincula, necesariamente, a los casos de falta de capacidad, sino que incluye
instrumentos que, basandose en el libre desarrollo de la personalidad, sirven
para proteger a las personas en situaciones como la vejez, la enfermedad
psiquica o la discapacidad. Este instrumento puede ser muy util, también,
para determinados colectivos especialmente vulnerables pero para los que
la incapacitacién y la aplicacion de un régimen de tutela o curatela resultan
desproporcionadas, como por ejemplo las personas afectadas por un retraso
mental leve u otras para las que, por el tipo de disminucion que sufren, los
instrumentos tradicionales no son apropiados para atender a sus necesidades.”

La AP. de Barcelona, Seccion 16, en sentencia de siete de mayo de dos mil
trece, sefiala que “En el caso de autos, el demandado estd correctamente
orientado y no presenta alteraciones cognoscitivas aparentes, muestra una
memoria infalible para fechas relacionadas con su biografia aunque su atencion
y concentracion se muestran ligeramente distorsionadas por los elevados
niveles de ansiedad que presenta durante el reconocimiento. Clinicamente
presenta un nivel intelectivo dentro de la normalidad. En conclusion el de-
mandado padece un sindrome de User, enfermedad hereditaria autosémica
recesiva, que le ha producido sordomudez desde la infancia, sordera bilateral
y pérdida progresiva de la visién por retinosis pigmentaria.
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Presenta clinica adaptativa reactiva a sus dificultades cotidianas para ejercer
una vida autonoma e independiente, con episodios de irritabilidad y ansiedad.
Tanto el demandado como el Ministerio Fiscal y esta Sala consideramos que
la mejor ayuda y proteccion al demandado se cumple con el nombramiento de
un asistente, figura novedosa de la legislaciéon catalana que permite otorgar
a una persona la proteccion necesaria sin merma de su capacidad de obrar.

La asistencia, regulada en los articulos 226-1ss CCC va dirigida al mayor de
edad que o necesita para cuidar de su persona o de sus bienes debido a la
disminucién no incapacitante de sus facultades fisicas o psiquicas. Responde
al principio de necesidad pues no debe imponerse ninguna limitacién a la
capacidad de actuacion del asistido.

El asistente debe actuar Unicamente en lo estrictamente imprescindible
cuando el asistido no lo pueda ejecutar por si mismo. La actuacion del asis-
tente va dirigida a ayudar al asistido a desenvolverse mejor, pero sin anular
su personalidad. Debe atenderse a los deseos y consultarse la voluntad del
asistido, pues no olvidemos que mantiene integra su capacidad de obrar.

Se cumplen en este caso los requisitos para la constitucion de tal figura pro-
tectora que al efecto establece la legislacion catalana, pues ha solicitado su
constitucion el propio Sr. Herminio, que es mayor de edad y esta afecto de una
disminucién de sus facultades fisicas en un grado que no llega a requerir su
incapacidad judicial, total o parcial, como previene el art. 200 CC EDL 1889/1,
y su disminucién no es incapacitante de sus facultades fisicas y psiquicas.

Y concurre asimismo, la necesidad de esta institucion para, tal como refirié
la médico forense en la Vista celebrada en esta alzada procedimental, hacer
de puente entre la realidad y el recurrente, esto es, facilitarle la comunicacion
con terceros, y al mismo tiempo, trasmitirle a él cualquier dato del entorno
que precise conocer.

Se acuerda por tanto, el nombramiento como asistente, designado por el Sr.
Herminio a la entidad Assertim SCP (Assessorametn i serveis de traduccio,
interpretacié i mediacio) sin que de la regulacion de tal figura se pueda ex-
traer que se excluya de tal actuacion protectora a una persona juridica, tal
como puede también admitirse para asumir otras actuaciones protectoras

33



DISCAPACIDAD E INFANCIA

como podria ser la tutela o curatela. Tal entidad debera aceptar el cargo en
fase de ejecucién de esta resolucion, ante el Juzgado a quo.

La AP de Lérida, Seccidon Segunda, en sentencia de de 26 de octubre de
2012, ya utilizé semejantes fundamentos de aplicacion.

Finalmente, no resulta infrecuente, que las sentencias donde se declara la
patria potestad prorrogada o rehabilitada, se produzca una eliminacién de
derechos fundamentales, como el de sufragio, sin la mas minima fundamen-
tacion, incluso, solicitado por los legitimados en su demanda. Al respecto la
STS de 24/06/2013, sefiala que en ninguln caso queda afectado el derecho
de sufragio del que se le priva sin justificacion alguna”.

El art. 29 de la Convencién garantiza a las personas con discapacidad los de-
rechos politicos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones y
como corolario l6gico ejercer el derecho de voto que se considera conveniente
y beneficioso, mientras que el articulo 3.1by 2 de la Ley 5/85, de 19 de julio,
del Régimen Electoral General, sefiala que los declarados incapaces en virtud
de sentencia judicial firme quedaran privados del derecho de sufragio, siempre
que la misma declare expresamente la incapacidad para su gjercicio, debiendo
los Jueces o Tribunales que entiendan de los procedimientos de incapacitacion
o internamiento pronunciarse expresamente sobre la incapacidad para el gjer-
cicio del sufragio. La pérdida del derecho de sufragio no es una consecuencia
automatica o necesaria de la incapacidad, sino que es posible la incapacitacion
y la reserva al incapaz de este derecho pues una cosa es que una persona no
pueda regirse por si misma, ni administrar su patrimonio, y otra distinta que esté
impedida para ejercitarlo correctamente. Es el Juez que conoce del proceso
a quien corresponde analizar y valorar la situacién de la persona sometida a
su consideracién y pronunciarse sobre la conveniencia de negar el ejercicio
de este derecho fundamental, que es regla y no excepcion, a quien puede
hacerlo no obstante su situacion personal. Nada se argumenta en la sentencia
de que no pueda hacerlo, de que no pueda discernir el sentido de su voto o
que lo ponga en riesgo mediante la actuacion de terceros, antes al contrario,
su habilidad para tomar una decisién de esta clase no ha sido cuestionada
y parece ademas conveniente que asf lo haga de forma libre, como medida
terapéutica para el tratamiento de su enfermedad, que puede verse afectada
por el rechazo que deriva de su estado. En el mismo sentido STS. 1/7/14.
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1.1
DISCAPACIDAD Y FILIACION,
SU DETERMINACION, CRISIS MATRIMONIALES
Y EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

D. Federico Cabello de Alba Jurado
Notario de Montilla. Director Area social de la Fundacién Aequitas

Resultan especialmente numerosos los puntos de conexién que surgen al
tratar los temas objeto de esta guia. Nada mas y nada menos que la disca-
pacidad y la infancia. La misma tarea de delimitar ambas tematicas resulta ya
complicada. Partiendo de la propia concepcién del ser humano, el respeto a
la vida, la educacion y formaciéon —tan urgentemente precoz en el caso que
nos ocupa-, el transito a la vida del joven y el adulto, parece una tarea ingente.
Una primera aproximacion a esta labor exige delimitar los temas que desde
el punto de vista juridico afectan a la infancia y mantienen una especial co-
nexion con los primeros afios de desarrollo de la persona con discapacidad.

Quedaran muchas cuestiones atras, y el tratar que sea una materia accesible
para el profano nos obliga necesariamente a allanar el lenguaje. Aseguro
a todo el que tenga el valor de acercarse a este texto que ese ha sido el
animo que ha movido a quienes de una manera u otra hemos contribuido a
esta obra. Espero que no acaben defraudados.

I. DISCAPACIDAD Y FILIACION

Originalmente la filiacion resulta de una relaciéon meramente bioldgica, aun-
que desde un punto de vista juridico nos encontramos con una realidad mas
compleja. Asi, en nuestro ordenamiento, la filiacion puede resultar de esa
realidad bioldgica, la filiacion por naturaleza, o por una relacion juridica, la
filiacion adoptiva. Ambas resultan meridianamente delimitadas por el articulo
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108 del Cédigo civil. Ademas, de los avances cientificos resultan otras posibi-
lidades o vias de filiacién, la derivada de la utilizacién de gametos masculinos
o femeninos ajenos, la por todos conocida por reproduccién asistida.

Las parcas referencias que La ley 14/2006 de 26 de mayo sobre técnicas de
reproduccion humana asistida, incorporadas tras la modificacion realizada por
la ley 26/2011 de 1 de agosto de adaptacion normativa a la Convencion Inter-
nacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, se reducen a
establecer la obligacion de que todos aquellos documentos implicados en el
procedimiento de reproduccion asistida resulten accesibles y comprensibles
a las personas con discapacidad (articulos 5, 6, 11y 15). Cabe plantearse en
cuanto a este tema la forma en que esta legislacion especial trata la posibili-
dad de que las personas con discapacidad puedan ser beneficiarios de este
tipo de tratamientos tendentes a posibilitar la concepciéon o la de intervenir
como donantes de material genético con el mismo fin.

No encontramos al efecto ninguna disposicion concreta. Las exigencias que
establece la ley para que el tratamiento pueda tener lugar son, en el sentido
seflalado por Miguel Angel Ramiro (Ramiro, 2008) que haya posibilidades
razonables de éxito, no suponer riesgo grave para la salud, fisica o psiquica
de la mujer o la posible descendencia y previa aceptacion libre y consciente
de su aplicacion por su parte, que deberd haber sido anterior y debidamente
informada de sus posibilidades de éxito, si como de los riesgos vy las condi-
ciones del tratamiento. Logicamente, dichas exigencias dejan fuera a muchas
mujeres con discapacidad cuando la causa de la misma entrafia en si misma
un peligro para su salud, la de la posible descendencia o para el éxito de
la intervencion. Pero hay que ir mas alla en cuanto que el consentimiento
informado, que quedara recogido en un formulario, por mucho que deba ser
accesible y comprensible para la persona con discapacidad, exige, a juicio de
este autor, plena capacidad en los términos establecidos por la ley 41/2002
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica.
Dicha ley, a pesar de que prevé en su articulo 8 que si el paciente es una
persona con discapacidad, se le ofreceran medidas de apoyo pertinentes,
incluido el recurso a formatos adecuados, accesibles y comprensibles, su-
pone un limite infranqueable para las personas incapacitadas judicialmente.
Respecto de ellas no se plantea, siguiendo a este mismo autor, con arreglo a
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las normas generales de nuestro ordenamiento, ni tan siquiera la posibilidad
de asentir. En cuanto a la posibilidad de que personas con discapacidad
puedan ser donantes cabe hacer analoga reflexion, pues el propio articulo
6 de la ley 14/2006 exige plena capacidad de obrar y que haya prestado su
consentimiento de manera libre, consciente y expresa.

Podemos pasar a analizar, en la materia de discapacidad vy filiacion, uno de
los temas que mayor complejidad puede plantear. Me refiero, entrando ya a
hablar de la filiacion puramente bioldgica, a la esterilizacion de las personas
con discapacidad. Y hablo de materia compleja por la confluencia de nume-
roso valores a veces dificiles de conciliar, como son la libertad e igualdad
de las personas con discapacidad, sus necesidades afectivas y sexuales,
la valoracién de su aptitud para el ejercicio de las obligaciones y deberes
derivados de la filiacion, intereses y opciones de su entorno familiar y social
y, en fin, la obligacion de los poderes publicos de garantizar una adecuada
proteccion de la infancia y la minoria de edad.

La Convencion es meridianamente clara cuando establece en su articulo
17 que “toda persona con discapacidad tiene derecho a que se respete
su integridad fisica y mental en igualdad de condiciones con las demas”,
afladiendo su articulo 23.1c) el derecho a que “las personas con discapaci-
dad, incluidos los nifios y las nifias mantengan su fertilidad, en igualdad de
condiciones con los demas”.

Es indudable que las personas con discapacidad tienen necesidades afectivas
y sexuales, por lo que una primera cuestion a resolver es hacer compatible
la satisfaccion de dichas necesidades con el cumplimiento de las respon-
sabilidades que de ese hecho puedan resultar. Desde ese punto de vista,
y siguiendo a Ana Saravia (Saravia, 2013) no debe confundirse el recono-
cimiento del derecho a vivir la sexualidad con la capacidad para asumir la
paternidad y las consecuencias derivadas de la filiacion. Como adelantamos,
y especialmente en el campo de la discapacidad intelectual, no facil llegar
a un consenso pacifico.

Partiendo del principio de igualdad y del derecho a la educacion de las
personas con discapacidad, ésta tiene derecho a acceder a una educacion
sexual y reproductiva que, con los apoyos necesarios, posibilite su libre
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eleccion en cuanto a la decision de tener o no tener hijos, el nimero de
ellos o utilizar uno u otro método anticonceptivo. La Convencién vuelve a
ser clara cuando en su articulo 23.1 b) reconoce el derecho de las personas
con discapacidad a decidir libremente y de manera responsable el nimero
de hijos que quieren tenery el tiempo que debe transcurrir entre uno y otro,
el de tener acceso a informacion, educacion sobre su reproduccion y plani-
ficacion familiar apropiados para su edad, y a que se les ofrezcan los medios
que les permitan ejercer esos derechos.

Es facil entender, no obstante lo dicho, la dificultad que se plantea en el
ambito familiar y social de las personas con discapacidad al admitir dicha
posibilidad, y la necesidad de hacer compatible dicha libertad con la obliga-
cién de facilitar el ejercicio responsable de la paternidad.

No encontramos en nuestro ordenamiento reconocimiento explicito al res-
pecto, igual que tampoco lo encontramos con relacién a las personas sin
discapacidad. No obstante, si existe un reconocimiento implicito del derecho
a desarrollar una vida sexual si tenemos en cuenta que en el ambito penal, las
relaciones sexuales en que intervengan personas con discapacidad, aunque
no se utilice directamente este término, sélo son punibles bajo la figura del
abuso sexual cuando el tercero se sirve de su trastorno mental o cuando el
hecho de tener un trastorno mental la hubiera colocado en una situacion de
total indefension (articulos 181y 183 Cdédigo Penal).

Visto lo anterior, el derecho a la sexualidad que proclama la Convencion, y el
implicito que deriva de la legislacién penal, la esterilizacion de las personas
con discapacidad sdlo puede entenderse como un recurso que facilite el
ejercicio de ese derecho sin comprometer de manera caprichosa el cumpli-
miento de los deberes inherentes a la paternidad.

El vigente Codigo penal se refiere a esta posibilidad como excepcion al
delito de lesiones, en concreto el articulo 156. Con arreglo al mismo, se exi-
me de responsabilidad penal cuando medie el consentimiento valida, libre,
consciente y expresamente emitido en el supuesto de esterilizaciones salvo,
entre otros supuestos, cuando el que lo haya emitido sea menor de edad o
carezca absolutamente de aptitud para prestarlo. Es de sefialar que en estos
casos no sera valido ni suficiente el prestado por sus representantes lega-
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les. A continuacion dispone que no sera punible la esterilizacion acordada
por érgano judicial en el caso de personas que de forma permanente no
puedan prestar en modo alguno el consentimiento, siempre que se trate de
supuestos excepcionales en los que se produzca grave conflicto de bienes
juridicos protegidos y a fin de salvaguardar el mayor interés del afectado.

En base a ello no se puede entender la esterilizaciéon como una practica
genérica en el caso de que trate de personas con discapacidad, sino de
una solucion al conflicto de intereses juridicos protegidos por nuestro orde-
namiento, y que exige la concurrencia de una serie de circunstancias y de
garantias que merece la pena analizar.

1.- Ha de tratarse de personas que carezcan absolutamente de aptitud para
prestar el consentimiento o, en los propios términos del Cédigo penal,
de personas que de forma permanente no puedan prestar de modo
alguno su consentimiento. Se aparta el texto de la exigencia clasica de
la necesaria y previa incapacitacion de la persona, lo que, sin prescindir
de la tutela judicial, aporta de positivo que se eviten procedimientos de
incapacitacion que tengan como Uunica finalidad la esterilizacion de la
persona. Esta innovacién, concibiendo la esterilizacién como un meca-
nismo de proteccion de la persona con discapacidad, se aparta de uno
de los principios mas duramente criticados tradicionalmente en nuestro
ordenamiento, cual es el de limitar los mecanismo de proteccion a la
necesaria y previa incapacitacion. En la practica, no obstante, cuesta
imaginar demandas que no acumulen ambas pretensiones.

N
1

No bastara el consentimiento prestado los representantes legales de la
persona incapacitada. Otra de las cautelas o garantias que derivan del
precepto que estudiamos es que, aun en los supuestos en que se trate de
una persona incapacitada o, en la terminologia mas reciente, cuya capaci-
dad de se halle judicialmente modificada, no bastara cuando se pretenda
su esterilizacién el consentimiento de quien ostente su representaciéon
legal. Sin perder de vista que sera la sentencia de incapacitacion la que
determine la “extension y los limites de esta”, se evita que por una simple
decisién de los padres o del tutor se pueda proceder a una intervencion
de tal trascendencia para la persona afectada y que se inmiscuye en el
ejercicio de sus derechos mas fundamentales.
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3--

Ha de tratarse de personas que de forma permanente no puedan prestar
en modo alguno el consentimiento. Obviamente, quedan fuera las personas
con discapacidad fisica y aquellas personas con discapacidad intelectual
leve. Esa imposibilidad de prestar el consentimiento ha de entenderse, no
obstante, como imposibilidad para prestar un consentimiento vélidamente
formado, libre y consciente, lo que en nuestra doctrina y ordenamiento
viene denominandose “consentimiento informado”. Sin duda este es uno
de los extremos que mas puede dar que pensar al abordar el estudio de
este tema. Lo que aparece claro es que lo considerado mas trascendente
a estos efectos debe ser la aptitud para comprender las consecuencias
de su actuacion, tanto las de la esterilizaciéon como de la omisiéon de
esta medida. Una falta de aptitud tal que le imposibilite comprender los
aspectos basicos de la sexualidad, de la paternidad y de la medida de la
intervenciéon corporal que se pretende practicar.

Que se trate de supuestos excepcionales en los que se produzca grave
conflicto de bienes juridicos protegidos. Aqui aparece plasmado expre-
samente una de las reflexiones que antes adelantamos. Por un lado, la
resolucion judicial debe valorar el conflicto que puede darse entre bie-
nes protegidos cuales serian el derecho a decidir sobre tener o no hijos,
cuantos 'y en gué momento (expresamente amparado por la Convencion,
articulo 23) vy la aptitud del sujeto para crear las condiciones idéneas para
ejercer las obligaciones derivadas de la paternidad. Ademas, deriva de lo
anterior que solo deberia recurrirse a este medio cuando no haya algun
medio menos invasivo para la integridad fisica del sujeto, es decir, otros
medios contraceptivos alternativos o cuando se excluya la concepcioén
por causas naturales, por ejemplo y de manera obvia, en los supuestos
de infertilidad.

Con el fin de salvaguardar el mayor interés del afectado. En ocasiones,
durante el desarrollo vital de la persona con discapacidad, esté o no inca-
pacitada judicialmente, se reconoce una clara tension entre sus intereses
y los de su entorno, y cuando me refiero al entorno lo hago a la familia y
la sociedad que lo rodea, donde convive y a quien también es exigible
atenderlo, respetarlo y protegerlo. Hay que reconocer que dichos intereses
no siempre coinciden y es funcion principal del juzgador, como después
veremos, valorar si la adopcién de una medida como la esterilizacion
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obedece realmente a los intereses de la persona afectada. Habra que
preguntarse, por tanto, si la esterilizacion podria servir en el caso concreto
de que se trate para que la persona con discapacidad pueda desarrollar su
personalidad de manera mas adecuada, digna y en régimen de igualdad
con los demas. Por ejemplo, ya vimos que la esterilizacion debe entenderse
en ocasiones como una garantia para que la persona con discapacidad
cubra sus necesidades afectivas y sexuales con la seguridad de no tener
que afrontar una paternidad que quizé no tenga aptitud para asumir, o que
la sitle en situacion de riesgo de contraer enfermedades de transmision
sexual, o de incurrir en habitos promiscuos que atenten contra su propia
dignidad. En fin, bajo la directriz de salvaguardar el mayor interés de la
persona con discapacidad, seria necesario valorar los componentes so-
ciales, culturales, familiares o conductuales de la persona para tomar una
decision personalizada y cefiida al caso concreto.

Finalmente, habra que tener en cuenta que habra de recaer el corres-
pondiente acuerdo del érgano judicial. Nada dispone ademas de manera
expresa el articulo 156 tras la reforma operada por la Ley Organica 1/2015
de 30 de marzo por la que se modificd el Cédigo penal. No obstante,
la Disposicion Adicional primera de dicha norma establece que la es-
terilizacion “debera ser autorizada por un juez en el procedimiento de
modificacion de la capacidad o en un procedimientos contradictorio
posterior, a instancias del representante legal de la persona sobre cuya
esterilizacion se resuelve, oido el dictamen de dos especialistas y del
Ministerio Fiscal, y previo examen por el juez de la persona afectada que
carezca de capacidad para prestar su consentimiento”.

Evidentemente, en ninglin caso deberia plantearse un procedimiento con
este objeto sin que fuera necesaria la intervencién y audiencia del Ministerio
Fiscal en cuanto afecta a derechos fundamentales de la persona. Al igual
que sin contar con el dictamen de especialistas que habran de valorar no
sélo la aptitud mental de la persona para prestar su consentimiento, sino
también la adecuacion del procedimiento médico ante la realidad fisiologica
del sujeto. En cuanto a la naturaleza del procedimiento es criticable que se
vincule necesariamente a un procedimiento de modificacion de la capacidad.

Una cosa es que en el procedimiento se observen todas las garantias que
sean necesarias y otro que la persona que se pretende sea esterilizada sea
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necesariamente incapacitada o que haya procedimientos de incapacitacion
que tengan por objeto exclusivamente incapacitar a la persona.

Para acabar, es preciso el examen de la persona afectada que carezca de
capacidad para prestar el consentimiento. La terminologia legal, a mi en-
tender, deberia ir mas alld. Habla el articulo 156 de personas que de forma
permanente no puedan prestar en modo alguno el consentimiento. Tal falta
de aptitud para entender la trascendencia de la intervencién que se plantea
o la de asumir la paternidad no deberia excluir una intervencion mas activa
en el procedimiento de la persona afectada, aun cuando debiera valerse de
los apoyos que en cada caso deban establecerse.

En definitiva, es de reconocer que nuestra legislacion, a raiz de la modifica-
cién operada por la Ley Orgéanica 1/2015 se ha acercado mas a las exigencias
derivadas de la Convencion, pero también hay que avanzar en la plasmacion
real, y no sélo terminoldgica, de la recomendacioén dictada al estado espafiol
por el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad en el
sentido de que suprima “la administracion de tratamiento médico, en particu-
lar la esterilizacion, si el consentimiento, pleno y otorgado con conocimiento
de causa, del paciente, y a que vele porgue la legislacion nacional respete
especialmente los derechos reconocidos a las mujeres en los articulos 23
y 25 de la Convencién”. (Comité de los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, observaciones al informe presentado por el estado espafiol en
virtud del articulo 35 de la Convencion. Sexto periodo de sesiones, 2011).

Il. DISCAPACIDAD Y DETERMINACION DE LA FILIACION

Con arreglo a nuestra legislacién civil, no parece que encontremos proble-
mas especiales en la determinacion de la filiacion en el caso de paternidad
o maternidad matrimonial, que resulta de la presuncién del articulo 116 y 117
del Cddigo Civil, ni de la filiacién adoptiva o la que resulta de procesos de
reproduccion asistida, en cuanto en estos supuestos la filiacion resultaria de
un acto formal. Quiza por ello, los mecanismos que nuestra legislacién reco-
noce para determinar la filiacion se refieren principalmente a la biolégica en
el dmbito extramatrimonial, a través de las denominadas acciones de filiacion.
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Tradicionalmente nuestra legislacion ha distinguido entre las acciones de
reclamacion de la filiacién, aquellas que tiene por objeto declarar una fi-
liacion no reconocida con anterioridad, y la de impugnacion de la filiacion,
que, por el contrario, tiene por finalidad dejar sin efecto una filiacion que con
anterioridad se daba por segura. Evidentemente, ambas acciones pueden
acumularse, lo que no serd infrecuente cuando una filiacion reclamada con-
tradiga otra previamente determinada. El propio articulo 134 del Cédigo Civil
lo reconoce al disponer que el ejercicio de una acciéon de filiacién permitira
la impugnacion de otra contradictoria.

No es propdsito de esta obra realizar un analisis extenso de esta materia,
pero se impone hacer un estudio de la discapacidad en relacion con estas
acciones y procedimientos. Y no solo en cuanto a la posibilidad de su ejer-
cicio por personas con discapacidad, sino también sobre las cautelas que
en cada caso proceden cuando sean personas con discapacidad aquellas
cuya filiaciéon se reclama o impugna.

Con caracter general, el articulo 765 de Ley de Enjuiciamiento civil dispone
que cuando el ejercicio de una accién de determinacion o impugnacion de
la filiacion corresponda a un menor o incapacitado, éstas podran ser ejer-
citadas indistintamente por su representante legal o por el Ministerio Fiscal
indistintamente.

Antes de entrar en el andlisis de esta materia, creo que se impone hacer una
pequefia reflexion sobre la frecuente equiparacion genérica que en nuestro
ordenamiento se da entre los menores y las personas incapacitadas. No
hemos de olvidar que en el caso de los menores de edad son muchos los
preceptos del Cédigo que les dan intervencion en las materias que les afectan.
Por todos, con arreglo al articulo 154 se establece que si los hijos tuvieren
suficiente juicio deberan ser siempre oidos antes de adoptar decisiones
que los afecten. Parece claro, por tanto, que en la mayoria de las ocasiones,
tratdndose de menores con capacidad natural suficiente, ante el ejercicio de
una accion de filiacion, deberan ser al menos oidos en el procedimiento. Por
el contrario, no encontramos precepto alguno que imponga esa garantia en
el caso de personas incapacitadas, falta que, una vez mas, conculca clara-
mente los derechos que deberian asistir a las personas con discapacidad,
incapacitadas en la terminologia de nuestro Codigo Civil.
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Pasando ya a la materia que nos ocupa, y dejando a un lado al Ministerio
Fiscal, tratdndose de una persona incapacitada, el ejercicio de esas acciones
corresponderia a sus padres en ejercicio de la patria potestad prorrogada
o rehabilitada o a su tutor. Por el contrario, entendemos que el curador, con
arreglo a la mecanica especifica de esta institucion, no estaria legitimado
para ello, debiéndose limitar, con arreglo a lo dispuesto en la sentencia que
establezca esta forma de proteccion, a asentir a la actuacion del curatelado.
Cuestion distinta seria la posibilidad de que una persona con discapacidad
y no incapacitada pudiera servirse del guardador de hecho para el ejercicio
de esas acciones.

No hemos de olvidar que el guardador de hecho puede actuar en nombre y
representacion de la persona con discapacidad. Carece, por regla general, de
titulo formal habilitante, pero ello no es obstaculo para que el propio Codigo
reconozca que lo actuado por el guardador de hecho en su interés no podré
ser impugnado si redunda en su utilidad (articulo 304 Cc). Podria defenderse
en base a ello que, sin perjuicio de que la autoridad judicial adoptara las
medidas de proteccion que considerase oportunas, el ejercicio de la accion
surtiria plenos efectos en beneficio de la persona con discapacidad.

En el caso de los padres y en el supuesto ordinario de que la patria potestad
prorrogada o rehabilitada esta atribuida a ambos de manera conjunta, deberan
actuar de mutuo acuerdo. Si hay discrepancia entre ambos, correspondera
al juez dirimir el desacuerdo con arreglo a las normas generales de ejercicio
de la patria potestad y al articulo 156 del Cédigo civil. Cuestion distinta es
que entre los padres existiera conflicto de intereses, por ejemplo, cuando se
reclame una filiacion que contradiga la del otro o, simplemente, se impugne
dicha filiacion. En este caso, con arreglo también a la regulacion general del
Cédigo civil, procederia nombrar al hijo un defensor judicial conforme a los
articulos 163y 299. Es ejemplar a estos efectos la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 30 de abril de 2004, que decretd la necesidad de nombrar defensor
judicial a un menor en caso de ejercicio de una accion de impugnacion de
la filiacion matrimonial por el presunto padre bioldgico ante la negativa de
los que aparecian como progenitores a someterse a las pruebas bioldgicas.

De entre los medios de determinar la filiacion no matrimonial que reconoce
el articulo 120 del Codigo Civil merece la pena detenerse en el estudio del
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reconocimiento hecho ante el encargado del Registro civil, en testamento
0 en otro documento publico, y en el resultante de sentencia firme, previa,
l6gicamente, el gjercicio de la correspondiente accion de filiacion.

En cuanto al reconocimiento, supone una declaracién formal que reconoce
una determinada filiacion. De su conexion con la discapacidad podemos de-
tenernos tanto en el caso de que el reconocimiento se haga por una persona
con discapacidad como en el caso de que trate del reconocimiento de la
filiacion de una persona con discapacidad. Como en muchos casos, nuestro
Cédigo civil, de manera criticable, se limita a hacer referencia a la incapaci-
dad y no a la persona con discapacidad, por lo que han de entenderse con
arreglo al tenor de la ley, cautelas solo aplicables al caso de personas con
discapacidad que hayan sido previamente incapacitadas. De nuevo en este
tema se pone de manifiesto un posicionamiento arcaico, en cuanto nuestro
Cadigo no reconoce instituciones de apoyo y proteccion de las personas con
discapacidad sino a través de un procedimiento de incapacitacion (Santos,
2009 y Cabello de Alba, 2013).

En cuanto al reconocimiento otorgado por una persona con discapacidad el
articulo 121 del Cédigo Civil exige para el otorgado por incapaces aprobacion
judicial con audiencia del Ministerio fiscal. Cabe reiterar al Codigo Civil la
doble critica que a lo largo de este texto estamos haciendo. Se equipara
en el articulo 121 a los menores que no pueden contraer matrimonio y los
incapacitados y, por otro lado, se refiere exclusivamente a “incapaces”. No
vamos a extendernos de nuevo en este tema, pero para que la persona con
discapacidad goce de alguna garantia requerira previamente ser incapacitada
y, ademas, mientras los menores deben ser oidos antes de tomar decisiones
que les afecten (por todos, articulo 154), no encontramos disposicion seme-
jante respecto de las personas con discapacidad ni incapacitados.

El articulo 121 se refiere al reconocimiento hecho por incapaces. Podria enten-
derse que el Cédigo incurre en una especie de quimera, pues el incapacitado
estara sometido a tutela o patria potestad prorrogada o rehabilitada, y con arre-
glo a estas instituciones quedara representado por el tutor o los progenitores.
No obstante, en caso de patria potestad prorrogada o rehabilitada, salvo que
la sentencia que la establezca disponga otra cosa, la representacion de los
padres no comprende segun el articulo 162 “los actos relativos a los derechos
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de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por
si mismo.” Es verdad que, tal y como el mismo precepto reconoce, los padres
intervendran también en ejercicio de sus deberes de cuidado y asistencia,
pero el reconocimiento debera inexcusablemente, ser realizado por el hijo
incapacitado en cuanto acto relativo a los derechos de la personalidad.

Por su parte, en caso de incapacitado sometido a tutela, con arreglo al articulo
267, el tutor es su representante salvo para aquellos actos que ya sea por
disposicion de la ley o de la sentencia de incapacitacion pueda realizar por
si solo. Podriamos defender que el articulo 121 reconoce que el incapacitado
puede realizar el reconocimiento de la filiacion sin intervencion del tutor y con
independencia de lo que establezca la resolucion por la que se constituya la
tutela. A mi entender seria lo mas acorde con el espiritu y la letra de la Conven-
cién, sobre todo si tenemos en cuenta que como apoyo o cautela especifica se
reconoce, como vimos, la aprobacién judicial con audiencia del Ministerio fiscal.

Lo que aparece claro, cualquiera que sea la interpretacion del texto del
articulo 121 es que, independientemente de que el incapacitado esté some-
tido a tutela o patria potestad prorrogada o rehabilitada, en ningin caso el
reconocimiento podré ser otorgado por su representante legal, sino por la
persona afectada y sin perjuicio de que haya de contar con el apoyo descrito.
Para estudiar los supuestos en que la persona con discapacidad es aquella
cuya condicion de hijo se trata de reconocer, no podemos olvidar que el re-
conocimiento de un mayor de edad no produce efectos sin su consentimiento
expreso o tacito (articulo 123 Cc). Cuando la persona cuya filiacion se pretende
reconocer sea una persona con discapacidad el Codigo establece una serie
de cautelas siempre y cuando esté incapacitada, en cuanto el articulo 124
requiere en tal caso el consentimiento expreso de su representante legal
o la aprobacién judicial con audiencia del Ministerio fiscal y del progenitor
legalmente reconocido.

Como veremos, No se trata de preceptos de interpretacién pacifica en la
doctrina. La primera cuestion a plantear es si nos encontramos con unos
requisitos alternativos o cumulativos. Es decir, si para el reconocimiento de
una persona incapacitada, bastaria el consentimiento de su representante
legal, es decir, del tutor o del progenitor que, en su caso, ejerza la patria
potestad prorrogada o rehabilitada. O si, por el contrario, es necesario acu-
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dir en todo caso a la aprobacion judicial con audiencia del ministerio fiscal
y del progenitor legalmente reconocido. Otra postura seria entender que
s6lo en caso de negativa del representante legal seria necesario obtener la
aprobacion y el consentimiento mencionados.

De una interpretacion literal del precepto resultaria que nos encontramos
con dos procedimientos distintos. O bien se cuenta con el consentimiento
expreso del representante legal o bien aprobacion judicial con los requisitos
mencionados de audiencia del Ministerio fiscal y del progenitor legalmente
reconocido. A mi entender, sin embargo, debe hacerse una interpretacion
distinta del precepto en aras del menor o del incapacitado de cuyo recono-
cimiento se trate. Si valoramos los supuestos en que nuestro Cédigo Civil
exige autorizacion judicial para los actos que el tutor realiza en representacion
del tutelado, es decir, los enumerados en el articulo 271, parece claro que la
mayoria de ellos resultan de menor trascendencia que el reconocimiento de
una filiacion determinada. Ademas, no hemos de olvidar que la determinacion
de una filiacién conllevaria en muchos casos un cambio radical en el régimen
de administracion y representacion, que pasaria de ser la tutela al de la patria
potestad prorrogada o rehabilitada, cambio que deberia estar rodeado de
garantias mas reforzadas que el simple consentimiento del representante
legal del menor o incapaz.

Auln merece mas comentarios el articulo 124. En su parrafo segundo dispensa
de la aprobacion judicial el reconocimiento de un menor o persona incapa-
citada cuando se ha hecho en testamento o dentro del plazo establecido
para practicar la inscripcion. Aln cuando a continuacién se establezca un
procedimiento sencillo para suspender la inscripcion de nacimiento asi
practicada, cuesta entender la supresion de aquella garantia. Bastaria hacer
el reconocimiento del menor o incapaz en testamento o en el plazo mencio-
nado para eludir la intervencion judicial, circunstancia que por si sola hace
desaconsejable utilizar esta via como forma de reconocer dicha filiacion.

En cuanto a la virtualidad del reconocimiento cuando se refiera a un hijo
incapacitado, encontramos otra disposicién especifica, que lo equipara nue-
vamente al menor, se trata de aqguellos supuestos en que los progenitores
fueran hermanos o consanguineos en linea recta. Se trata de la denominada
tradicionalmente en nuestro Codigo Civil como filiacion incestuosa, denomi-
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nacion suprimida del Cédigo en aras de la igualdad de la filiacion pero que,
como vemos, sigue adoleciendo de especialidades. En este caso consiste en
que segln el articulo 125, tratdndose de un menor o incapaz, determinada la
filiacion respecto de uno de los progenitores, la determinacion de la del otro
progenitor requiere autorizacion judicial con audiencia del Ministerio fiscal.
Poco aporta este precepto si entendemos, como he defendido antes, que
de la interpretacion de los articulos precedentes se exigiria la aprobacion
judicial en todo caso tratdndose de una persona incapacitada. Del inciso
final del articulo 125 “cuando convenga al menor o incapaz” si que podria
inferirse cierta especialidad, pero parece evidente que el superior interés
del menor o incapaz deberia en todo caso y no sélo en el que nos ocupa,
orientar la actuacion judicial.

Aparte de lo mencionado, los demas preceptos del Cédigo Civil que estu-
dian estas acciones, se refieren a la capacidad o incapacidad de la persona
exclusivamente a efectos de establecer reglas especiales para el computo
del plazo de prescripcion de la accion. Esta materia ha sido recientemente
modificada por la Ley 26/2015, de 28 de julio de modificacion del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Aparte de lo que veremos a
continuacion, dicha norma es digna de elogio en cuanto ha venido a sustituir la
referencia reiterada que el Cédigo hacia al incapaz, a la persona incapacitada
0 a la capacidad plena para referirse ahora a la capacidad suficiente. A mi
entender, lejos de suponer un mas o menos acertado cambio terminolégico,
abre paso en orden a reconocer una realidad no necesariamente vinculada
a la incapacitacion judicial, y ello a pesar de que de manera reiterada se
siga haciendo repetida referencia a la “capacidad modificada judicialmente”.
Deberia haberse profundizado sin duda en este sentido con mas valentia 'y
de manera rotunda. Sin duda, otra oportunidad perdida.

Asi, con arreglo al articulo 125, el incapacitado que aparezca como hijo de
hermanos o consanguineos en linea recta podra invalidar cuando recupere
la capacidad la filiacion previamente determinada si no la hubiere consentido.
Segun el articulo 133 la acciéon de reclamacion de la filiacion podra ser ejer-
cida por los herederos del hijo si éste falleciere antes de transcurrir cuatro
afios desde que hubiera recobrado capacidad suficiente a estos efectos.
Reitera el articulo 137 el mismo principio para el ejercicio de las acciones de
impugnacion de la paternidad, en cuanto el hijo podra ejercitarla durante
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al afio siguiente a haber recobrado capacidad suficiente a estos efectos, e
igualmente legitima en el caso de capacidad modificada judicialmente para
su ejercicio durante el afio siguiente a la inscripcion a la madre que ostente
la patria potestad, a su representante legal o al Ministerio fiscal. Finalmente
el articulo 140, reconoce accién para impugnar la filiacion no matrimonial en
caso de que falte el estado correspondiente durante el afio siguiente a la
recuperacion de la capacidad suficiente a estos efectos.

En todos estos casos, son dignas de elogio las novedades incorporadas por
la Ley 26/2015, de 28 de julio de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia, de modo que referencias a la capacidad plena,
a haber recuperado la plena capacidad y a incapacitados o incapaces, han
venido a ser sustituidas por las de “capacidad suficiente”.

lll. CRISIS MATRIMONIAL Y DISCAPACIDAD

Es evidente que no corresponde al marco de esta guia el analisis de los pro-
blemas conexos a la discapacidad de uno de los conyuges en caso de crisis
matrimonial. Quiza la de mayor enjundia juridica en lo relativo a este tema fue
la planteada en cuanto a la posibilidad de que, sobrevenida la discapacidad
e incapacitacion de uno de los conyuges, pudiera su representante legal
quedar legitimado para el ejercicio de la correspondiente accién.

Ademas, en ediciones anteriores de esta misma guia podemos encontrar
reflexiones mucho mas doctas vy clarificadoras que las que pudiera yo ofrecer
(Lopez-Mora, 2012). Sefialar, no obstante, que la evolucion de la jurisprudencia
y doctrina ha acabado reconociendo tal posibilidad y se trata en la actualidad
de una cuestion zanjada (Sentencia del Tribunal Constitucional num. 311/2000
de la Sala Segunda de 18 de Diciembre y Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de septiembre de 2011).

A lo que no me resisto, y que viene a colacion claramente en una obra de
esta tematica, es al analisis, aunque somero, de la problematica concreta que
de la crisis matrimonial de los progenitores puedan derivarse hacia hijos con
discapacidad. Si bien es verdad que en esencia, los deberes y derechos de
padres e hijos deben ser los mismos, independientemente de uno de estos
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sea una persona con discapacidad, en este Ultimo caso existe una necesidad
de apoyo especial que necesita una respuesta también especifica.

No encontramos en nuestro Codigo Civil disposiciones concretas en caso
de ruptura matrimonial que afecte a un hijo con discapacidad, por lo que
serfa de aplicacion el régimen general, al menos en lo que se refiere a hijos
menores. Pero cabe plantearse, no obstante, los casos en que esa mima
crisis conyugal afecte a un hijo mayor con discapacidad.

Si que nos encontramos con una disposicion especifica en la Ley 15/2015 de
2 de julio de Jurisdiccién Voluntaria. En concreto, su Disposiciéon Final undé-
cima incorpora a la Ley Organica del Notariado, de 28 de mayo de 1862 y
con arreglo a su articulo 54 que los conyuges que no tuvieren hijos menores
no emancipados o la capacidad modificada judicialmente que dependan de
ellos, podran acordar su separacion matrimonial o divorcio de mutuo acuerdo,
mediante la formulacion de un convenio regulador en escritura publica. No
es mi intencién aqui la de justificar o no esta excepcion, que a mi entender
podria haberse salvado sometiendo el convenio en tales casos a la aproba-
cion judicial con intervencion del Ministerio Fiscal. Pero hay que reconocer
que por primera vez en nuestro ordenamiento se establece una regulacién
especifica de estas rupturas matrimoniales.

Nuestro ordenamiento, una vez mas, se limita a hacer referencia a las perso-
nas con su “capacidad modificada judicialmente”, sustituyendo con dudoso
alcance al tradicional de “personas incapacitadas”. Una vez mas se limita la
proteccién, al apoyo, a personas no ya incapacitadas, pero con su capacidad
modificada judicialmente. Se elude de nuevo establecer mecanismos de
apoyo Yy asistencia sino a través de un procedimiento de modificacion de la
capacidad, que sometera a la persona a las instituciones de tutela o patria
potestad prorrogada o rehabilitada.

Pues bien, en cuanto al contenido del convenio regulador el articulo 90 se
refiere a que debera contener los acuerdos atinentes al cuidado de los hijos
sujetos a la patria potestad de ambos y el régimen de comunicacién y estancia
de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos. El articulo
91, en defecto de acuerdo de los conyuges, prevé que el juez determinara las
medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas en relacién con los hijos.
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Finalmente, los articulos 92 y 93 concretan una serie de principios como que
la separacion, nulidad o divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones
para con los hijos, consagra el derecho de los hijos menores a ser oidos,
ejercicio de la patria potestad y de la custodia también oyendo a los meno-
res, los alimentos debidos a los hijos aun mayores de edad o emancipados
que convivan en el domicilio familiar y carezcan de ingresos propios. Sélo el
articulo 94 de refiere a los hijos incapacitado. Quedan equiparados una vez
mas a los hijos menores al reconocer el derecho del progenitor que no los
tenga consigo a visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia.

Evidentemente, este olvido del legislador deberia solventarse adaptando es-
tas disposiciones a las circunstancias de los hijos mayores con discapacidad
estableciendo las correspondientes medidas de apoyo y asistencia y, ante las
limitaciones de nuestro ordenamiento, a regular las instituciones de guarda o
proteccién a que deben quedar sometidos y con independencia de que el hijo
sea 0 no una persona incapacitada o con su capacidad modificada judicialmente.

Esquematicamente, en los casos en que uno de los hijos, aun mayores, del
matrimonio lo requiera, tanto el convenio como la resolucion judicial deberian
prever si el hijo queda sujeto a la patria potestad prorrogada o si esta debe
ser rehabilitada, a quien corresponde su ejercicio, asi como una regulacion
detallada de la guarda o custodia, la contribucion de cada progenitor a los
alimentos, el régimen de comunicacion y estancia del hijo con cada uno
de los progenitores, asi como la duracion previsible de estas medidas o la
periodicidad de la revision de las mismas para adaptarlas a la situacion vital
del hijo con discapacidad.

No podemos concluir estas reflexiones sin hacer referencia a la Sentencia
de la Sala primera del Tribunal Supremo 372/2014 de 7 de julio de 2014, de
la fue ponente José Antonio Seijas Quintana. Merece sin duda un estudio
detallado y con una profundidad y detenimiento que no nos permite esta obra.

Frente a las sentencias de instancia, que estimaron la pretension de mo-
dificacion de medidas derivadas de un procedimiento de divorcio, y que
declaraban extinguida la obligacion de prestar alimentos a un hijo mayor de
edad con discapacidad, el Tribunal Supremo declara que la mayor edad de
un hijo con discapacidad no determina por si misma la extincion de dicha
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obligacién de alimentos mientras se mantenga la convivencia del hijo en el
domicilio familiar y carezca de recursos.

La Sentencia es innovadora en cuanto a que se recurre a unos argumentos
juridicos mas que novedosos. Se trata de un hijo mayor de edad con una
discapacidad intelectual reconocida de mas del 65% , no incapacitado ni
con su capacidad modificada judicialmente y al respecto, aduciendo a los
principios inspiradores de la Convencién de los derechos de las personas
con discapacidad llega a afirmar que “el problema existe al margen de que
se haya iniciado o no un procedimiento de incapacitacién o no se haya
prorrogado la patria potestad a favor de la madre. La discapacidad existe,
y lo que no es posible es resolverlo bajo pautas meramente formales que
supongan una merma de los derechos del discapacitado que en estos
momentos son iguales o mas necesitados si cabe de proteccion que los
que resultan a favor de los hijos menores”. Nos encontramos “ante un
hijo afectado por deficiencias, mentales, intelectuales o sensoriales, con
o sin expediente formalizado, que requiere unos cuidados, personales y
economicos, y una dedicaciéon extrema y exclusiva que subsiste mientras
subsista la discapacidad y carezca de recursos econémicos para su propia
manutencion, sin que ello suponga ninguna discriminacién, (que trata de
evitar la Convencién), antes al contrario, lo que se pretende es comple-
mentar la situacién personal por la que atraviesa en estos momentos para
integrarle, si es posible, en el mundo laboral, social y econémico mediante
estas medidas de apoyo econémico”.

Es decir, en el sentido antes mencionado, no sélo viene a equipararse la
situacion del hijo mayor de edad discapacitado con la del menor en cuanto
a los efectos de la crisis matrimonial, sino que ese apoyo econémico debe
subsistir con independencia de que haya una declaracién judicial de inca-
pacitacion o de modificacion de la capacidad que lo someta a tutela o patria
potestad prorrogada o rehabilitada. Decididamente, un posicionamiento digno
del mas encomiado elogio.

Me gustaria antes de concluir el estudio sobre las crisis matrimoniales e hijos
con discapacidad sobre una institucion que en no pocas ocasiones podra
ayudarnos a limar asperezas entre los progenitores. Puede ser especialmente
atil a la hora de llegar a un acuerdo o convenio en caso de separacion o
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divorcio cuando existen hijos con discapacidad y se trate de establecer la
pension de alimentos que el progenitor no custodio habra de abonar para
satisfacer sus necesidades.

No es objeto de esta guia estudiar a fondo una institucién como es el patrimo-
nio protegido, pero puede servirnos en ocasiones para solventar la suspicacia
del progenitor no custodio que ha de abonar la pension de alimentos. Como
es de todos conocido, en muchas ocasiones, las asperezas y conflictos que
surgen en estos casos, derivan del hecho de que dicho progenitor puede
dudar del destino que el progenitor custodio va a dar a dichas aportaciones.
Es decir, si en realidad van a servir para atender las necesidades de los hijos
comunes o, por el contrario, necesidades distintas. Si esas aportaciones se
realizan a través de un patrimonio protegido, sea constituido por uno cual-
quiera de los progenitores, por el propio hijo o por un tercero, seria posible
establecer al propio tiempo de su constitucion un régimen especifico y “a
medida” de administracion, de disposicion o, yendo aun mas alld, incluso el
destino de las aportaciones en caso de fallecimiento del hijo. Ademas, las
propias cautelas que derivan de las normas reguladoras del patrimonio prote-
gido pueden servir para asegurar que el destino de dichas aportaciones va a
ser efectivamente ese, satisfacer las necesidades del hijo con discapacidad.
Indudablemente, en la practica, es un esquema que puede ayudar a superar
las reticencias y conflictos que entre los progenitores puedan plantearse.

IV. DISCAPACIDAD Y EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad supone un complejo conjunto de derechos y deberes
que caracterizan y son uno de los principales contenidos de las relaciones
paterno-filiales. De contenido complejo en cuanto comprende actuaciones
de caracter patrimonial, econémico o personal en el mas amplio sentido.
Decimos que se trata de un conjunto de derechos-deberes en cuanto su-
ponen una potestad de su titular, pero que conlleva una obligatoriedad en
su ejercicio, obligatoriedad, ademas, cualificada en cuanto se establece en
beneficio del menor, cuyo interés prima en su desarrollo.

Légicamente, no procede entrar aqui en un analisis exhaustivo de esta ins-
titucion, pero si de estudiar con la profundidad que esta obra nos permite,
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el gjercicio de la misma cuando el titular es una persona con discapacidad.
Dejamos a un lado, por tanto, el estudio de las especialidades en la atribucién
y ejercicio de la patria potestad cuando se ejerce sobre una persona con
discapacidad, materia objeto de analisis en otro capitulo.

No encontramos en nuestro Codigo Civil disposicion alguna que haga refe-
rencia al ejercicio de la patria potestad por personas con discapacidad. Ni
siquiera encontramos previsiones a su ejercicio por personas incapacitadas.
Sin dejar de ser una realidad criticable, encaja con la vision que de la materia
tiene nuestro Codigo y, con caracter general, nuestro derecho privado. Salvo
algunas excepciones incorporadas por la Ley 41/2003 de 18 de noviembre
sobre proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, la discapa-
cidad es una institucion ajena a nuestro Codigo. Por lo que se refiere a las
personas incapacitadas, 0 mas recientemente, con la capacidad modificada
judicialmente, simplemente no se plantea siquiera la posibilidad de que sean
titulares de la misma o la ejerciten.

Ante ese vacio legal no nos queda otra opcion que exponer como se regula el
tema en la Convencion y como deberia ser tratado en nuestro ordenamiento.

Como sefiala Santos Mordn (Santos, 2008), la Convencion, tras reconocer
en su articulo 23 la obligacion de los Estados para garantizar los derechos y
obligaciones de las personas con discapacidad en el ejercicio de la custodia,
la tutela, la guarda y la adopcion de nifios, establece de manera expresa que
“los Estados partes prestaran la asistencia apropiada a las personas con
discapacidad para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de
los hijos” y que, salvo previo examen judicial cuando asi convenga al interés
superior del nifio “En ningln caso se separara a un menor de sus padres en
razén de una discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de ellos”.
Queda claro, por tanto, que los estados tiene la obligacion inexcusable de
prestar apoyo en el ejercicio de la patria potestad cuando este corresponda
a una persona con discapacidad y que la discapacidad no justifica por si sola
la privacion de la patria potestad.

Evidentemente, una persona con discapacidad podria ser privada de la patria
potestad sobre sus hijos, pero en todo caso previa la correspondiente resolu-
cién judicial y siempre que convenga al interés superior del hijo, es decir, en
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los mismos y exactos términos que se predicarian en caso de una persona
en la gue no concurra discapacidad alguna con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 170 del Codigo civil, tal y como este ha quedado configurado por la
interpretacion doctrinal y jurisprudencial.

Nuestro Cédigo, como antes expusimos no hace referencia alguna al tema
porque, simplemente, se parte de que una persona incapacitada seria susti-
tuida en el gjercicio de la patria potestad por su tutor, por el designado a los
menores o por la administracion competente a través de la institucion del aco-
gimiento, practica del todo alejada del modelo que propugna la Convencion.

Llama la atencion que, por el contrario a lo que sucede respecto de las per-
sonas con discapacidad, si que encontramos una prevision especifica para
los menores no emancipados. Y ello a pesar de que en muchas ocasiones
que hemos tenido ocasion de estudiar, nuestro Cédigo establece un claro
paralelismo entre ambas instituciones. Asi, el articulo 157 se encarga de
reconocer que el menor no emancipado puede ejercer la patria potestad
sobre sus hijos, sin perjuicio de contar con la asistencia de sus padres, del
tutor, o de la autoridad judicial. Se echa de menos una disposicion correlativa
respecto de las personas con discapacidad, teniendo en cuenta ademas,
que se trata de un esquema de actuacion que, referido a las personas con
discapacidad, facilmente encajaria con lo que la Convencidn viene a deno-
minar “instituciones de apoyo”.

No obstante, nuestro ordenamiento parte de una regla general de ejercicio
conjunto de la patria potestad por ambos progenitores, consagrandolo ex-
presamente el articulo 156, que recoge también una serie de excepciones.
Siguiendo ese mismo esquema, en caso de que la discapacidad afecte a
ambos progenitores y no concurriendo causa de privacion de la misma, la
autoridad judicial podria establecer apoyos o cautelas en su ejercicio. Y ello
no solo porque asi resulte de lo dispuesto por la Convencién, sino porque
el articulo 158 se manifiesta en amplisimos términos cuando atribuye al juez
la posibilidad de tomar cualquier disposicion que considere oportunas para
apartar al menor de un peligro o evitarle algln perjuicio.

Ademas, del propio articulo 156 prevé que si concurriera cualquier causa
que entorpezca el ejercicio conjunto de la patria potestad podra atribuirla
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total o parcialmente a uno de ellos o distribuir entre ellos sus funciones, o
que en caso de ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres,
la patria potestad sera ejercida exclusivamente por el otro. Términos que,
partiendo del principio de conservacion de la patria potestad en los términos
que hemos visto, legitimaria aun mas a la autoridad judicial para establecer
dichas cautelas o apoyos.
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1.2
EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD
SOBRE MENORES CON DISCAPACIDAD

D. Juan Manuel Ferndndez Lépez
Abogado - Magistrado excedente

A partir de la reforma del Cédigo Civil por Ley 11/1981, de 13 de mayo, la patria
potestad puede definirse como el conjunto de deberes y facultades que
incumben a los padres sobre sus hijos menores no emancipados. Estos se
concretan en el art. 154 CC en velar por los hijos, tenerlos en su compafiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral, asi como repre-
sentarles y administrar sus bienes. En las decisiones que al efecto adopten
los padres y que atafian a sus hijos, deberan oir a éstos previamente, siempre
que tengan suficiente juicio.

Conforme establece el art. 156 CC la patria potestad se ejercera conjunta-
mente por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso
o tacito del otro. Al concebirse la patria potestad, a partir de esta reforma,
como una funcién dual que se atribuye a ambos conyuges, en caso de di-
vergencias entre ellos, se prima que sea el Juez el que decida, oyendo a
los hijos si tienen suficiente juicio. Debe destacarse que la patria potestad
debe ejercerse en interés y beneficio de los hijos, por lo que si ambos padres
incumplen esta finalidad, o alguno de ellos, pueden ser privados por el Juez
del ejercicio de la patria potestad.

Si bien la patria potestad esta concebida, con caracter general en nuestro
ordenamiento juridico, como institucion de guarda y proteccion de los hijos
menores, en determinados supuestos y con especiales controles, también se
ejercera la patria potestad sobre los hijos discapacitados, aunque éstos sean
mayores de edad, cuando la sentencia judicial que declard su incapacidad
o discapacidad los ponga bajo este instituto de proteccion. Analizaremos a
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continuacion, aunque de forma breve, los supuestos en que los hijos menores
y mayores resultan incapacitados y sometidos a la patria potestad para su
cuidado y representacion:

I.  TRATAMIENTO JURIDICO DE LA DISCAPACIDAD-INCAPACIDAD

Tradicionalmente nuestro Cédigo Civil y otra legislacién complementaria,
aunque principalmente aquél, habia optado siguiendo al Cédigo napolednico,
por el sistema de tutela de familia.

Era la familia, a través del tutor, protutor y consejo de familia, las instituciones
a las que el legislador habia encomendado la guarda y proteccién de las
personas privadas de su capacidad de obrar. Pero seglin se comprueba,
estas instituciones no funcionaban todo lo bien que era de desear, quedando
a la buena fe y voluntad del tutor para desempefiar sus funciones, el que el
cuidado de la persona y la administracién de sus bienes lo fueran de forma
optima y adecuada, ya que el consejo de familia, que debia funcionar como
6rgano de control del tutor, por lo general, venia descuidando sus funciones.

Il LEY 13/1983

De la apreciacion de las anteriores deficiencias y para su acomodo a la Cons-
titucion Espafiola, va a nacer la Ley 13/1983 de 24 de octubre, que modifica
el Codigo Civil en materia de incapacitacion y tutela.

Sin que vayamos a extendernos aqui en un analisis de toda la reforma que
fundamentalmente sigue configurando el actual sistema legal, si parece
preciso hacer referencia a los principios inspiradores de esta reforma.

Con un gran consenso parlamentario obtenido en la tramitacion de la Ley, se
aprueba ésta por abrumadora mayoria. Los principios que fundamentalmente
estan presentes en la nueva regulacion, son a nuestro juicio dos: Se opta
por el sistema de tutela de autoridad, sometida al control judicial y se hace
una nueva regulacion en la que en todo memento esta presente el principio
del mayor beneficio para la persona incapacitada.
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Como se sefiala mas arriba, se habia constatado que el tradicional sistema de
tutela de familia no funcionaba adecuadamente por lo que se opta por el de
tutela de autoridad que se encomienda a los Jueces como garantes de los
derechos fundamentales de las personal segln les encomienda la CE (art. 24).

Siacudimos al Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, podemos
comprobar que hubo un gran debate al respecto. Entre otras cosas porque
algunos diputados pensaban, y no sin razén, que teniendo en cuenta la
sobrecarga de trabajo de los juzgados y tribunales y el consecuente atasco
en la tramitacion de los procedimientos, se veia dificil que el juez pudiera
encargarse de forma adecuada del control de las personas que directamente
llevaban a cabo el cuidado de la persona incapacitada y la administracion
de sus bienes. No obstante ser conscientes de esta situacion, se optd por
el nuevo sistema de tutela de autoridad por ser ademas mas acorde con las
garantias que ofrece nuestra Constitucion. Mas no por ello se prescinde de
los beneficios que la institucién familiar proporciona, ya que los familiares
mas directos siguen siendo los llamados por la Ley a ocuparse de la perso-
na incapacitada y representarla, pero las funciones de éstos se someten a
control judicial exigiéndose para los principales actos, tanto en relacion con
la persona como con su patrimonio, la previa autorizacién judicial.

El otro principio inspirador de la reforma es el de actuacion en el mayor
beneficio de la persona incapacitada, presente en multitud de preceptos
como condicionante del texto regulatorio de los mismos. Asi, las personas
llamadas a la tutela podra sustituirlas el Juez por otras o alterar el orden de
preferencia legal si asi lo aconseja el mejor beneficio del incapacitado, por
poner solo un ejemplo.

Ademas de gran arbitro que se conceda al Juez en todos los actos de control
y autorizaciones legales, su proceder no puede ser nunca arbitrario, pues
vienen regladas todas sus actuaciones por el logro del mejor beneficio para
el incapacitado.

También en el procedimiento de incapacitacion se introducen importantes
novedades, tanto en su regulacion sustantiva, como en las garantias proce-
sales. Asi, nadie puede ser declarado incapaz, sino por sentencia judicial
en virtud de las causas establecidas en la Ley (art. 199 CC), tasandose las
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causas de incapacidad: padecimiento de enfermedades o deficiencias per-
sistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse
por si misma (art. 200 CC).

Es de destacar también que, como conclusion del procedimiento de inca-
pacitacion, el Juez en la sentencia, viene obligado a concretar su extension
y limites (art. 760 LEC, en términos similares a los que establecid el art. 210
CC tras la reforma de 1983). Con este mandato se trata de que se prive de la
capacidad de obrar a la persona solo en aquello que debido a la enferme-
dad no le resulte posible realizar por si misma, e incluso posibilitando que
en determinadas habilidades funcionales pueda decidir con la supervisién o
apoyo de terceros (fundamentalmente del curador). Por otro lado, la funcion
protectora que tienen las instituciones tutelares que regula nuestro CC,
sirven para que la persona no quede desprotegida por las inhabilidades
que le produce la enfermedad. Piénsese que quien incapacita no es el Juez
sino la enfermedad, y lo que hace aquél es adecuar la capacidad de obrar
a la situacién que produce la enfermedad, protegiendo a la persona y/o sus
bienes en aquello que no le resulta posible realizar por si mismo y dentro
de este limite.

Finalmente, solo destacar las especiales garantias para la persona sometida
al procedimiento de incapacitacion con una regulacion procesal exquisita que
en principio pasa impropiamente al CC y que la nueva Ley procesal 1/2000
atraera para si (arts. 756 a 763 LEC).

Estas garantias en el procedimiento son muy amplias. Asi la posibilidad de
comparecencia del demandado de incapacidad en el procedimiento con
su propia defensa y representacion, la intervencion, antes referida, del M°
Fiscal quien viene obligado a promover el procedimiento en el supuesto que
cualquiera de los legitimados no lo haga, ya que la principal finalidad de este
procedimiento es la proteccion de la persona que padece una enfermedad
incapacitante. También y como una garantia mas, se establecen medios de
prueba cuya practica es obligatoria en todo caso, con independencia de que
se utilicen otros por las partes o el Juez decrete de oficio.

Es, sin duda, la espafiola una de las legislaciones mas garantistas y tuitivas
de los intereses del discapacitado.
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LIl LA CONVENCION DE LA ONU SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD DE 2006

La convencion sobre los derechos de la persona con discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y ratificada por Espafia en el 2007,
es un importante instrumento internacional que viene a reconocer a las per-
sonas con discapacidad plenitud e igualdad de derechos con el resto de los
ciudadanos a la par que se ocupa de que reciban la adecuada proteccién a
través de lo que denomina “ajustes razonables”.

La vocacién de universalidad con que nace la Convencidn, como corresponde
a su gestacion en el seno de las Naciones Unidas, es una de sus principales
virtudes, ya que no se puede olvidar la discriminacion e incluso negacion de
los derechos fundamentales de las personas que padecen alguna discapa-
cidad en muchos paises, en especial a los discapacitados psiquicos. Afortu-
nadamente este no es el caso de Espafia, cuya legislacion sobre la materia,
no nos cansaremos de repetir, es una de las mas avanzadas en el respeto,
garantia y posibilitacion de los derechos fundamentales y su ejercicio por las
personas que forman el colectivo de las que padecen alguna discapacidad.
Cosa distinta es que en determinados casos y circunstancias, los medios
materiales no estén disponibles al nivel que exige nuestra legislacion.

Por el art. 12.1 de la Convencién los Estados firmantes se reafirman en que :
“las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con los demds en todas las partes al reconocimiento de su per-
sonalidad juridica’. Los términos como se ve son similares a los de nuestro
ordenamiento juridico que reconoce a toda persona, por el hecho de serlo,
plena capacidad juridica.

Por otra parte la Convencion también reconoce la capacidad de obrar como
diferenciada de la capacidad juridica. Asi en el art. 12.3 cuando dice que los
Estados adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar “en el gjercicio
de su capacidad juridica”, esto es, en su capacidad de obrar.

Por su parte, el apartado 4 del mismo precepto, establece los criterios rectores
que han de definir las medidas de proteccion a las personas discapacitadas
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e individualiza las principales medidas que han de adoptarse en el gjercicio
de la capacidad de obrar de aquellas personas.

Asi, conforme el art. 12.4 de la Convencién:

- Las salvaguardias han de ser adecuadas y efectivas para impedir los
abusos.

- Las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica, deben respetar
los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona.

- Se evitara el conflicto de intereses.

- Las medidas que se adopten han de ser proporcionales y adaptadas a
las circunstancias de la persona.

- Se aplicaran en el plazo mas corto posible.

- Las medidas estardn sujetas a exdmenes periddicos por parte de auto-
ridad independiente e imparcial.

Con caracter concreto, el art. 12.5 de la Convencién obliga a garantizar los
derechos de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones
que las demas:

- A ser propietarias.
- A heredar.

- Controlar sus asuntos econdmicos.

A acceder a los préstamos bancarios y a todo otro sistema de crédito.

- A no ser privadas de sus bienes.

Entendemos que en lo principal, nuestra actual legislacion en materia de
incapacitacion y tutela se adapta a los postulados de la Convencién toda vez
que, a partir de la modificacion que introdujo la Ley 13/1983, el procedimiento
de incapacitacion, tiene por principal finalidad el adecuar la situacién de he-
cho en que se encuentra la persona como consecuencia de la enfermedad,
a lajuridica y dotar a ésta de la necesaria proteccion para el ejercicio de sus
derechos. Se modifica la capacidad de obrar, respetdndose totalmente la ca-
pacidad juridica en cuanto aptitud de toda persona de ser titular de derechos
y obligaciones a lo largo de toda su vida. Ademas, nuestra legislacion, primero
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a través del art. 210 CCy después por el art. 760 LEC, establece la obligacién
del Juez en la sentencia de sefialar tanto la extension como los limites de la
incapacitacion, de forma que se prive o limite la capacidad de obrar solo en
aquellos aspectos para los que la persona resulta inhabil. Se obliga a informar
al Juez, por la persona encargada de tutelar al incapacitado, con la periocidad
que el Juez determine, del estado de la persona y a rendir cuentas de la ad-
ministracion del patrimonio, todo lo cual, debera debera realizarse, al menos,
con periocidad anual (art. 269.4° CC). También se establece la obligacién de
recabar autorizacion previa del Juez para las principales actuaciones, tanto en
relacion con la persona, como respecto del patrimonio de ésta (art. 271 CC).

La posibilidad de reintegracion de la incapacitacion o la modificacion de sus
limites, caso de curacién o de mejora en los efectos de la enfermedad, esta
prevista en el art. 761 LEC.

Il. LA INCAPACITACION DE MENORES Y DE OTROS PROTEGIDOS
MEDIANTE LA PATRIA POTESTAD

Sino se tiene en cuenta el principio protector de la persona, que guia el
procedimiento de incapacidad, podria pensarse en la inutilidad del art. 201
CC o gque lo que este pretende, es incidir en la privacion de la capacidad
juridica del menor. Nada mas lejos de la realidad:

Dice el art. 201 CC:

“Los menores de edad podrdn ser incapacitados cuando concurra
en ellos causa de incapacitacion y se prevea razonablemente que la
misma persistird después de la mayoria de edad”

Son a nuestro juicio tres los requisitos que deben concurrir para que se
pueda producir la incapacitacion o modificacion de la capacidad de obrar
de un menor:

® Que padezca una enfermedad incapacitante, en los términos establecidos

en el art. 200 CC, esto es, una enfermedad o deficiencia, de caracter
persistente, o sea, que va a permanecer estable en el tiempo, y no se
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conoce medio de curacion o mejora, y que, ademas, tal enfermedad o
deficiencia, impida a la persona gobernarse por si misma dada la afec-
tacion que produce en sus facultades cognitivas y volitivas.

® Que la afectacion de las facultades superiores del individuo que impiden
su autogobierno, se prevea que va a subsistir cuando la persona alcance
la mayorfa de edad.

® Finalmente, que la declaracion de incapacidad la promuevan quienes
ostentan la patria potestad o la tutela. Esta limitada legitimacion para
entablar el procedimiento la establece al art. 757.4 LEC en términos simi-
lares a los que ya sefialaba el art. 204 CC, derogado por el apartado 2.1°
de la Disposicién Derogatoria Unica de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento
Civil, que lo incorpora a la legislacién procesal.

Evidentemente, aln en el supuesto de que el menor esté incluso cuidado
por sus progenitores, si han sido privados del gjercicio de la patria potestad
no estaran legitimados para iniciar el procedimiento. Lo mismo cabe sefialar
para el supuesto de que uno de ellos hubiera sido privado del gjercicio de
la patria potestad, en cuyo caso solo estara legitimado el otro.

La prevision del art. 201 no es otra que velar por la proteccion anticipada de
aquellos menores que padezcan enfermedad incapacitante de tal gravedad
que no pueda evolucionar previsiblemente de forma favorable en un futuro
inmediato, de forma que el menor al alcanzar la mayoria de edad a los 18
afios y con ello la plenitud en el ejercicio de su capacidad de obrar, conti-
nle protegido por la patria potestad que vienen ejerciendo sus padres, sin
que el retraso en el planteamiento del procedimiento de modificacién de la
capacidad de obrar pueda motivar el quedar temporalmente desprotegido
juridicamente. Para ello prevé el art. 171 CC que “La patria potestad sobre los
hijos que hubiesen sido incapacitados, quedard prorrogada por ministerio
de la Ley al llegar aquéllos a la mayoria de edad”.

El procedimiento de modificacion de la capacidad de obrar de los menores
va a estar regido por todas las exigencias y garantias tanto sustantivas como
procesales previstas legalmente, de forma que se llevara a cabo con satis-
faccién del principio del mejor beneficio para la persona y estableciéndose
los apoyos o, en los supuestos mas graves, de sustitucion de su capacidad
de obrar en aquellas areas para las que la persona resulta inhabil y bajo el
principio de minima intervencion.

64




EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD SOBRE MENORES CON DISCAPACIDAD

Pero no solo para el supuesto de los menores sometidos a patria potestad
prefiere el legislador esta institucion para la guarda y representacion de
sujetos discapacitados o incapacitados. También se prevé en otros casos.
Asi el art. 171 CC establece:

“Si el hijo mayor de edad soltero que viviere en compafiia de sus
padres o de cualquier de ellos fuere incapacitado, se rehabilitard la
patria potestad, que serd ejercida por quien correspondiere si el hijo
fuera menor de edad”.

Para que proceda esta modalidad prevista expresamente por el legislador,
deberan concurrir los siguientes requisitos:

® Que se trate de una persona mayor de edad.

® Que proceda su incapacitacion por concurrir una enfermedad en los
términos exigidos por el art. 200 CC.

® Que su estado civil sea el de soltero. Asi, si el estado civil de la persona
es el de casado, no esta prevista la rehabilitacion de la capacidad de
obrar de los padres.

® Que el discapacitado viva en compafifa de sus padres o de cualquier
de ellos. Este serd, a nuestro juicio, un factor determinante, para la pre-
ferencia de proteccién por patria potestad, toda vez, que la convivencia
tiene gran incidencia en la consideracion de las personas que se ven-
gan ocupando con caréacter habitual de la persona discapacitada y de
su guarda, van a resultar mas idéneos para continuar haciéndolo en el
futuro. Por ello, entendemos también, que la persona que sin contraer
matrimonio conviva con otra habitualmente como pareja de hecho, podra
el Juez, en busca del mejor beneficio, nombrarla tutor prescindiendo
de la rehabilitacién de la patria potestad. No concurrird ademas en tal
supuesto, por lo general, la exigencia de convivencia de los padres, que
exige el art. 177 CC.

También debemos entender que el caso contemplado en el parrafo segundo
del art. 223 CC, esto es, cuando una persona haya previsto para el supuesto
de que en un futuro pudiera ser incapacitada judicialmente, designar su propio
tutor o establecer otras previsiones sobre su persona o bienes, debera ser
respetada su voluntad ante todo, y solo en el supuesto de que en el logro de
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su mejor beneficio si, comprobara el Juez que, a la hora de designacion del
tutor, que la persona no resulta adecuada podra razonadamente prescindir
de aquella designacion.

Ill. TERMINOS Y LIMITES DE INTERVENCION EN EL EJERCICIO DE
LA PATRIA POTESTAD

Conforme sefiala el art. 171 CC, en su ultimo inciso, “La patria potestad pro-
rrogada en cualquiera de estas dos formas se ejercerd con sujecion a lo
especialmente dispuesto en la resolucion de incapacitacion y subsidiariamente
a las reglas del presente titulo”. Se refiere aqui el legislador al supuesto tanto
del menor que se incapacitd y sobre quien prorrogd el ejercicio de la patria
potestad por ministerio de la Ley, como al mayor de edad que convive con
sus padres y fuese incapacitado con posterioridad a cumplir los 18 afios, aun-
que después de distinguir los supuestos de proérroga y el de rehabilitacion,
impropiamente les da una misma denominacion.

Debe conectarse, para su adecuada interpretacion, este inciso del art. 171 CC
con cuanto sefiala con caracter general el art. 760 LEC en el que se ordena
al Juez que determine en la sentencia la extension y limites de la incapaci-
tacion o de la modificacién de la capacidad de obrar en terminologia mas
actual. En definitiva, se comprueba, una vez mas, la vigencia de principio de
tutela de autoridad, aqui también presente en el supuesto de que la guarda,
custodia y representacion del discapacitado o incapacitado se confie a los
titulares o titular, segun los casos, de la patria potestad, que deberan acomo-
dar su ejercicio a la extension y limites a que se contraiga la discapacidad lo
que debera precisar el Juez en la sentencia, y en la persecucién del mejor
beneficio para la persona, permitirle el gjercicio de aquellas funciones para
las que resulte habil, buscar los apoyos necesarios para aquellas otras que
precisen de ayuda de terceros, e incluso sustituir su capacidad de obrar en
otras para las que sus funciones superiores cognitivo-volitivas estuviesen
anuladas. La consecucion del equilibrio adecuado en la determinacion de la
proteccién, propiciara el logro del principio del mejor beneficio.

Como establece el art. 171 CC, subsidiariamente se ejercera la patria potes-
tad prorrogada con sujecion a las reglas del presente titulo, esto es, en los
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términos y con la extension que establece el C.C. en sus arts. 154 y siguien-
tes, en el supuesto de que la sentencia de modificacion de la capacidad no
concretase nada. Esta situacion creemos que no debera producirse por la
obligacion de que la sentencia establezca la extension y limites de la inca-
pacidad, lo que supone, ademas, que ello se haga motivadamente después
de préactica de las pruebas necesarias, acreditativas de la discapacidad y
su extension y limites. En todo caso, en lo expresamente no previsto, regira
subsidiariamente aquella legislacion general.

La Convencion de la ONU de 2006 sobre los derechos de las personas
con discapacidad, a la que anteriormente nos hemos referido, informa la
legislacion interna y, debera esta interpretarse a la luz de aquélla (SSTS
— Sala 1?2 de 29/04/2009 y 11/10/2012 entre otras), lo que obliga a la sal-
vaguarda adecuada y efectiva de la persona discapacitada, debiendo de
respetarse los derechos, las preferencias y la voluntad de la persona, tal y
como establece su art. 12.4, exigiéndose que las medidas protectoras que
se adopten sean proporcionales y adaptadas a sus circunstancias, todo lo
cual se habra de tener en cuenta, como decimos, al interpretar y aplicar
nuestra legislacién interna.

También es preciso sefialar que incluso en el supuesto de menores que
padecen discapacidad y no hayan sido incapacitados, debera tenerse pre-
sente, en el ejercicio de la patria potestad, cuanto establece en especial la
Ley Orgénica 1/1996 de proteccidn a la infancia y a la adolescencia, recien-
temente reformada.

La Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificaciones del sistema de
proteccion de la infancia y la adolescencia, modifica profundamente la Ley
Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor y una veintena de otras
leyes. La reforma tiene gran calado y afecta a muy diversas materias, aunque
todas relacionadas con menores. Destacaremos aqui, la reforma en aquéllos
aspectos que mas directamente afectan al objeto de estudio, prescindiendo
de otros, de gran interés, pero que no tienen especifica relacion con el mismo.

Una cuestion relevante es que la reforma concreta el concepto juridico “interés
superior del menor” incorporando lo sefialado por la jurisprudencia y por la
Observaciéon General n® 14 de 29 de mayo de 2013 del Comité de Naciones
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Unidas de Derechos del Nifio sobre que el interés superior del menor sea
considerado primordial.

Sin perjuicio de lo que pueda establecer legislacion especifica, se sefiala que
a efectos de interpretacion y aplicacion en cada caso del “interés superior
del menor” se tendrédn en cuenta los siguientes criterios generales:

e Satisfaccién de sus necesidades basicas.
e Considerar sus deseos, sentimientos y opiniones.

e Conveniencia de que su vida tenga lugar en un entorno familiar ade-
cuado y sin violencia.

Para ello se desarrolla de forma mas detallada el derecho fundamental del
menor a ser oido y escuchado, de acuerdo con los intereses sefialados
en los Convenios Internacionales ratificados por Espafia dandose nueva
redaccion a los arts. 9 y 10 LO 1/1996. Asi se establece que el menor debe
ser oido y escuchado sin discriminacion alguna por edad, discapacidad o
cualquier otra circunstancia , tanto en el dambito familiar como en cualquier
procedimiento. Importante también el que se sustituye el término “juicio” por
el de “madurez”, considerando que lo menores tienen suficiente madurez, en
todo caso, a los doce afios. También se especifican las especiales necesi-
dades que el menor tiene para poder ejercer adecuadamente el derecho a
ser oido y escuchado y los correspondientes medios para satisfacerlos. Los
menores ademas podran plantear sus quejas ante el Defensor del Pueblo o
instituciones autonémicas analogas, posibilitandose el que puedan solicitar
asistencia legal y nombramiento de un defensor judicial.

A través de estas breves lineas, hemos tratado de sintetizar como la patria
potestad sigue siendo una institucion adecuada para la proteccion de las
personas que padezcan discapacidad en mayor o menor grado, cuyo ejer-
cicio debera ir reglado por cuanto establezca la sentencia judicial, teniendo
siempre en consideracion el tratar de conseguir el mayor beneficio para la
persona discapacitada.
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I. INTRODUCCION

El presente capitulo analiza las observaciones generales emanadas del Comité
de los Derechos del nifio (en adelante Comité CRC, por sus siglas en inglés)
desde la perspectiva de los derechos humanos contenida en la Convencion
sobre los derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante CRPD,
por sus siglas en inglés).

La CRPD reconoce que la discapacidad es una cuestion de derechos huma-
nos, para ello, define la discapacidad desde un modelo radicalmente nuevo,
en el que separa: la deficiencia' (la dimension bioldgica) de la barrera (la
dimension social, ya se exprese en barreras legales, interpersonales, fisicas
y a la comunicacioén). Es decir, la deficiencia ya no es una causa natural de

1- Laacepcion que actualmente se utiliza es discapacidad, sin embargo, al objeto del pre-
sente articulo, cuando se quiera incidir en la dimension biologica, se hablara de deficiencia.
Por otra parte, la cuestion terminoldgica es muy compleja en el &mbito de la discapacidad,
pues es el Unico colectivo que es nombrado desde los limites, las carencias y el menor valor:
in-valido; minus-vdlido, dis-capacidad; deficiencia, etc. Lo que muestra la compleja relacion
entre percepcién-terminologia y acceso al cuerpo social y juridico, y el largo camino hacia la
inclusion y participacion plena.
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exclusion como propugnaba el modelo médico de la discapacidad que se
desentendia de la desigualdad estructural creada socialmente, sino que la
deficiencia es el pilar de inclusion a través de la identificacion y remocion
de barreras. Otro aspecto esencial que innova la CRPD es que no reconoce
derechos para a continuaciéon moldearlos o definir excepciones, sino que
los afirma y lo hace desde la igualdad de condiciones, redefiniendo asi la
igualdad material desde la perspectiva de la discapacidad.

Para que este analisis pueda ser dimensionado de una forma comparada,
se incluye un breve recorrido sobre el tratamiento de la discapacidad en el
sistema internacional de derechos humanos emanado por Naciones Unidas.

Il. DISCAPACIDAD Y NORMATIVA VINCULANTE DE NACIONES
UNIDAS

La discapacidad, y por tanto las personas con discapacidad, ha sido la gran
ausente en el sistema internacional de tratados, que con contadas excepciones
ni la incluian en la clausula general de no discriminacion, por lo que debia
entenderse contendida en la referencia a la prohibicién de discriminacion
por cualquier otra condicion.

Esta invisibilidad la encontramos tanto en los tres instrumentos que definen
el régimen general: la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante CCPR, por sus siglas
en inglés)y el Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y Cultu-
rales (en adelante CESCR, por sus siglas en inglés), como en la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (en adelante CERD, por sus siglas en inglés), en la Convencion sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CE-
DAW), y en la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (en adelante CAT, por sus siglas en inglés).

Es en 1989, con la aprobacion de la Convencion sobre de los Derechos del
Nifio (en adelante CRC, por sus siglas en inglés), cuando se produce por
partida doble la primera visibilizacion de la discapacidad: tanto en la prohibi-
cion de discriminacion (art. 2), como en la inclusion de un articulo especifico
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dedicado a los nifios con discapacidad (art. 23)2. Este articulo establece,
entre otros, el derecho a una vida digna y en comunidad, y reconoce que
pueden necesitar cuidados “especiales™y que, en la medida de lo posible,
la prestacion de los mismos ha de ser gratuita.

Sin embargo, esta inclusion de 1989 no se contagia a la Convencion Inter-
nacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (CMW, por sus siglas en inglés) de 1990.

La Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas (CED, por sus siglas en inglés), permite a los
Estados agravar las penas que se impongan a quienes sean culpables de
la desaparicion forzada de mujeres embarazadas, menores, personas con
discapacidades u otras personas particularmente vulnerables®.

En todo caso, las personas con discapacidad en tanto que seres humanos
estan protegidos por todos los tratados de derechos humanos de Naciones
Unidas, y por tanto, son titulares de los derechos reconocidos en los mismos.
Sin embargo, pese a esta afirmacion, la realidad ha mostrado que, al igual
que otros colectivos que incluso eran visibles, ha sido necesario un tratado
especifico que reconociera sus derechos desde sus particularidades y la
creacion de un Comité que los protegiera.

2.- Convencion sobre los Derechos del Nifio, Doc. A/44/49, 1989.

3.- Esobjeto de discusién si al hablar de las cuestiones especificas de la personas con disca-
pacidad se debe utilizar el término especial o especifico. Desde una perspectiva connotativa
lo especial parece marcar mayor diferencia que lo especifico, que responde mas a la idea
de algo propio o caracteristico que es distinto en si pero que no supone una diferencia que
viene marcada frente a la generalidad por la nota de especialidad. En el &mbito de Naciones
Unidas, como se vera de forma mas intensa en el andlisis de las observaciones generales se
tiende a hablar de especial. Dentro del movimiento de personas con discapacidad hay una
preferencia hacia el término especifico. En el presente articulo se incluye el término especial
entre comillas.

4.- Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las Desapari-
ciones Forzadas, Doc. A/RES/61/177, 2006, art. 7.2 b).
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Il COMPARATIVA DEL TRATAMIENTO DE LA DISCAPACIDAD JUNTO A OTROS
COLECTIVOS EN EL SISTEMA INTERNACIONAL DE TRATADOS

La siguiente tabla comparativa analiza el tratamiento de la discapacidad en el
sistema internacional de tratados junto a otros colectivos en sentido amplio.
En el andlisis de los diferentes tratados se incluye:

a) Si el principio de igualdad y no discriminacion general identifica la
discapacidad como circunstancia especifica, o ésta se debe entender
incluida en la clausula genérica de cualquier otra condicion.

b) Sila regulacion de derechos concretos contiene alguna clausula anti-
discriminacion general, y qué colectivos identifica en el goce de este
derecho concreto.

c) Siexiste o no un articulo especifico relativo a discapacidad o a otros
colectivos.

d) Silaregulacion de algun derecho incluye algun colectivo para refor-
zar el goce del derecho en cuestién. Se incluye en este concepto el
derecho a la igualdad entre mujer y hombre.

Con respecto a la tabla hay que hacer dos salvedades: si bien la maternidad
no es un colectivo especifico se ha incluido por su directa vinculacién a mujer,
y en relacion a la variada tipologia de trabajadores migratorios que incluye la
CMW, no se ha considerado cada uno como un colectivo especifico.

Tabla 1: Analisis del tratamiento de la discapacidad y otros colectivos en
el sistema internacional de tratados de Naciones Unidas
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El analisis comparativo muestra el bajo nivel de identificacion y proteccion
especifica de las personas con discapacidad. Esta reducida a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, y la referencia en la Convencion Internacional
para la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones For-
zadas. En relacién a la mencién a “invalidez” de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, se entiende limitada a un derecho vinculado a una
situacion previa de empleo.

Las convenciones que protegen colectivos especificos parecen ignorar la
realidad de que en sus ambitos hay personas con discapacidad. Si se compara
la inclusién transversal de la discapacidad con otros colectivos en el sistema
internacional de tratados, se puede afirmar que mujer, infancia, o etnicidad
aparecen de forma mas intensa en el articulado de los mismos.

Por otra parte, la visibilidad de la discapacidad es asimétrica y no lineal desde
el punto de vista cronolégico, ya que su inclusidon en un tratado no implica
SuU reconocimiento en otros posteriores.

Ill. DISCAPACIDAD Y OBSERVACIONES GENERALES DEL COMITE
CRC

lll.I INTRODUCCION

Los dérganos creados en virtud de los tratados son los guardianes de las
normas establecidas en las convenciones de derechos humanos, y actdan
como motores que las traducen en justicia social y bienestar individual®. A
través de las observaciones generales exponen sus puntos de vista sobre
el contenido de las obligaciones contraidas por los Estados Partes®. El con-
tenido de las mismas ha ido evolucionando en longitud y complejidad, hasta
convertirse en comentarios detallados y exhaustivos sobre disposiciones
concretas de los tratados, y sobre la relacion entre los articulos del tratado

5.- Reforma de las Naciones Unidas: medidas y propuestas, Doc. A/66/860, 26 de junio de
2012, pp. 6-7.

6.- Ibidem, p.72.
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y temas o problemas especificos’. En este sentido, estan dirigidas a la pro-
teccion de los derechos contenidos en el tratado correspondiente, para ello
establecen pautas de presentacion de informes, llaman la atencion sobre
aspectos que estos no incluyen, y promocionan la defensa y proteccion de
los derechos humanos a todos los niveles®.

Por ello, tienen el especial valor de expresar de forma dindmica las preocu-
paciones, prioridades, enfoques, etc. de los diferentes comités. Por lo que
son una forma de actualizar y vivificar los tratados de derechos humanos.

lll.I TRATAMIENTO DE LA DISCAPACIDAD EN LAS OBSERVACIONES
GENERALES DE LOS COMITES DE DERECHOS HUMANOS

Esta capacidad, para expresar de forma dindmica las preocupaciones, priorida-
des, enfoques, etc. de los diferentes comités, justifica su analisis comparativo,
ya que permite evidenciar y valorar el nivel de inclusién de la discapacidad
en las mismas, y responder a la pregunta de si se ha superado la invisibilidad
inicial de la mayoria de los tratados, y como se ha producido.

Para ello se incluyen tres tablas, la primera analiza su inclusion a través del
principio de igualdad y no discriminacion, la segunda muestra las observa-
ciones generales que los Comités han dedicado a colectivos especificos,
y la tercera, la inclusion transversal de la discapacidad en las diferentes
observaciones generales.

7.- Ibidem, p.72.
8.- Introduction to document CCPR/C/21/Rev.1, (General Comments adopted by the Human

Rights Committee under article 40, paragraph 4, of the International Covenant on Civil and
Political Right 19 May 1989).
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Tabla 2: Tratamiento en las observaciones generales de los distintos co-
mités de derechos humanos de: concepto de discriminacién, inclusiéon de
la discapacidad y definicion de discriminacién por motivo de discapacidad

Observaciones generales sobre
discriminacién
@ & 259 @
@£, S TS Gy
& E € ER-T -] ® @ 0 U g
o = 9 U 0 @© E L EQL D
(= AN £E3° $ Ex=TGT
N 0 -~ = = 0 g
o o Q5 aes
CCPR 0.G. n° 18 (1989
- ( ) Si No No
No discriminacion
CESCR |0O.G.n° 20 (2009)
La no discriminacion
y los derechos eco- Si Si Si
némicos, sociales y
culturales
CERD 0.G. n° 32 (2009)
Significado y alcance
de las medidas espe-
cial laC i6
iales eh a Convencion S No No
Internacional sobre la
Eliminacion de todas
las Formas de Discrimi-
nacién Racial
CEDAW | O.G. n° 28 (2010) rela-
tiva al articulo 2 de la
Convencion sobre la
o Si No No
eliminacion de todas
las formas de discrimi-
nacién contra la mujer
CAT No No No No
CRC No No No No
CMW No No No No
CED No No No No

Fuente: Elaboracion propia con los datos de las diferentes observaciones generales.
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Tan sélo cuatro comités dedican una observacion general a la no discrimina-
cién®, y de estos soélo el Comité CESCR incluye el concepto de discriminacion
por motivo de discapacidad. La identificacion de este colectivo y de las causas
de su discriminacién son esenciales para establecer mecanismos y garantias
que protejan sus derechos. Y esto es extensible a cualquier ser humano y
sus circunstancias, maxime cuando de la conjuncion de varias se producen
situaciones de mayor vulnerabilidad, si cabe. Sin una definicion de este tipo
no parece posible un enfoque de derechos humanos.

La siguiente tabla muestra el tratamiento de los diferentes colectivos por parte
de los distintos Comités en sus observaciones generales'®. Para este analisis
se toma como referencia la identificacion de un colectivo de los vinculados
a los ambitos de proteccion de los sistemas de tratados, al que se afladen
por su importancia familia, personas mayores y VIH/SIDA. No se incluyen
los Comités CAT, CED y CMW porque no tienen ninguna observacion que
cumpla las condiciones establecidas.

9.- De todas las observaciones del comité CERD conexas con la no discriminacion, ésta es
por contenido de la misma la que mas contenido sustantivo aporta, si bien lo hace en rela-
cion a las medidas de accion positiva. El Comité CERD dedicé la observacion general. n° 14
de 1993 a la definicion del concepto de discriminacién en la que delimita sucintamente que
“basada” en discriminacion es lo mismo que “por razén de” y determina cuando diferencia de
trato, para alcanzar la igualdad, es o no discriminatoria. Por su parte el Comité CEDAW dedicd
dos observaciones generales a las medidas para promover la igualdad, en sus observaciones
generales n® 5y 25, de 1998 y 2004 respectivamente.

10.- Se hatenido en cuenta que se regulen cuestiones sustantivas, y no aclaratorias. Asi por
ejemplo se ha desestimado la inclusion de las observaciones generales n° 8 y 24 del Comité
CERD que daban contenido al a la definicion de grupo racial o étnico especifico y a su correcta
identificacion en el territorio de un Estado.
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Tabla 3: Inclusion de colectivos de mayor proteccion en las diferentes
observaciones generales de los distintos comités de derechos humanos,
identificado por titulo de la observaciéon general

CCPR CESCR CERD CEDAW CRC
0.G.n°4, 0.G. n°16, 0.G.n°25
(1981), (2005) La (2000)
Art. 3, Dere- |igualdad de |Las dimen-
choigual de |derechos del |siones de
hombres 'y hombre vy la la discri-
mujeres en el | mujer al dis- | minaciéon
@ goce de to- |frute de los racial
e dos los dere- |derechos relaciona-
§ chos civiles y | econdémicos, |das con el
:E, politicos sociales 'y género
i culturales
S |0.G.n°28, |(rt. 3)
2 |(2000)
Art. 3, La
igualdad de
derechos en-
tre hombres 'y
mujeres
0. G.n°15, 0O.G.n°11 |0.G.n°26 0.G.n°6
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CCPR CESCR CERD CEDAW CRC
0Gn°23 0.G n°MN
(1997) (2009)
Los dere- Los nifios
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CCPR CESCR CERD CEDAW CRC
0. G. n°19, 0.G.n°29
(1990, (2013)
Art.23, La Consecuen-
familia cias econo-
micas del
matrimonio y
& su disolucion
€
i 0.G.n° 21
(1994)
Igualdad
en el matri-
monio y las
relaciones de
familia
0. G, n°23 0.Gn°6 0.G.n°27
(1994) (1995), 2010
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= culturales de sus derechos
las personas humanos
mayores
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-
& E
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85

Fuente: Elaboracion propia con los datos de las diferentes observaciones generales.




DISCAPACIDAD E INFANCIA

La preocupacion por los colectivos mas vulnerables es desigual en los tra-
tados no especificos para ellos. Tomando el nimero de referencias en los

comités generales de derechos (CCPR y CESCR), seguido de su inclusion
transversal en los tratados que no les son propios, el foco de mayor atencion
y preocupacion es:

a)

En primer lugar la mujer, que cuenta con tres observaciones generales: dos
en el Comité CCPRy otra en el Comité CESCR. En cuanto a su inclusion
en otros comités esta presente en una observacion del Comité CERD.

En segundo lugar estaria la situacion de extranjeria en sus diferentes
vertientes. Cuenta con una observacion general del Comité CCPR. En
cuanto a su tratamiento por otros comités esta: el Comité CERD que le ha
dedicado tres observaciones generales, y el Comité CEDAW y el Comité
CRC una observacioén general.

En tercer lugar esta la discapacidad. El Comité CESCR ha adoptado una
observacion general sobre la misma y también cuenta con una observa-
cion general del Comité CEDAW y otra del Comité CRC.

En cuarto lugar esta la familia. Que cuenta con una observacién general
del Comité CCPR y dos del Comité CEDAW.

En quinto lugar se encuentran las personas mayores que, pese a no
contar con un tratado especifico, cuentan con una observacion general
del Comité CESCR y otra del Comité CEDAW.

En sexto lugar estarian infancia y minorias, que han sido tratadas por el
Comité CCPR.

En séptimo lugar estaria el VIH con dos observaciones generales, una
del Comité CEDAW y otra del Comité CRC.

En dltimo lugar estan los origenes étnicos especificos, que no cuentan

con ninguna observacion general de los comités generales de derechos,
pero si cuentan con una del Comité CRC. Y con cuatro observaciones
especificas emanadas del Comité CERD (pero que no se estima signifi-
cativo al ser de su propio Comité).

La inclusion transversal de la discapacidad en las diferentes observaciones

generales es otra forma de medir el interés de los distintos comités.
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Tabla 4: Inclusién transversal de la discapacidad en las diferentes observa-
ciones generales de los distintos comités. El nimero bajo el comité indica
el cuantas observaciones generales ha elaborado

Nota: No incluye observaciones especificas sobre discapacidad.

Observaciones generales que contienen referencias a las personas
con discapacidad de forma transversal

. |0.Gn°8(1982) Derecho a la libertad y a la seguridad personales (ar-
E g ticulo 9)
8 g 0.G. n°25 (1996) Participacion asuntos publicos y derecho al voto
0.G. n° 35 (2013) Libertad y seguridad de la persona
0.G. n°4 (1991) El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1del art. 11
del pacto)
0.G. n° 6 (1995) Derechos econdémicos, sociales y culturales de las
personas mayores
0.G. n°12 (1999) Derecho a una alimentacién adecuada
0.G. n°13 (1999) Derecho a la educacién
0.G. n°14 (2000) Derecho al disfrute del mas alto nivel posible de sa-
lud
= 0.G. n°15 (2005) Derecho al agua
3 8 0.G. n°16 (2005) Igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfru-
3 o te de los derechos econdémicos, sociales y culturales
0.G. n°17 (2005) El derecho de toda persona a beneficiarse de la pro-
teccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por
razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autor/a
0.G. n° 18 (2005) Derecho al trabajo
0.G. n°19 (2008) Derechos a la Seguridad Social
0.G. n°20 (2009) no discriminacion y los derechos econdmicos, socia-
les y culturales
0.G. n°21(2009) derecho de toda persona a participar en la vida cultural
T
i
©a
0. G.n°24 (1999) La mujery la salud (articulo 12 de la Convencidn sobre
E o |la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer)
8 2 0.G. n° 25 (2004) Medidas especiales de caracter temporal (parrafo
O ™ |1delarticulo 4 de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las for-
mas de discriminacién contra la mujer)
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Observaciones generales que contienen referencias a las personas
con discapacidad de forma transversal

0.G n° 27 (2010) Sobre las mujeres de edad y la proteccion de sus
derechos humanos
0O.G. n° 28 (2010) Articulo 2 de la Convencién sobre la eliminacién
2 de todas las formas de discriminacion contra la mujer
<Dt o 0.G. n°30 (2013) Sobre las mujeres en la prevencion de conflictos y en
3 g situaciones de conflicto y posteriores a conflictos.
0.G n°31(2014) Sobre las practicas nocivas, adoptadas de manera
conjunta (emanada conjuntamente con el Comité CRC).
0.G. n° 32 (2014) Sobre la dimensiones de género del estatuto de
refugiada, el asilo, la nacionalidad y la apatridia de las mujeres.
- 0O.G.n° 2 (2007) Aplicacién del articulo 2 por los Estados Partes
5 O |0.G.n°3(2012) Aplicacion del articulo 14 relativo al derecho a repara-
™ | cién en caso de tortura
0O.G n°1(2001) Propdsitos de la educacion
0.G.n° 2 (2002) El papel de las instituciones nacionales independien-
tes para la promociéon de los derechos de los nifios de la CRC
0.G. n°3(2003) VIH/SIDA y los derechos del nifio
0. G, n°4,(2003) La saludy el desarrollo de los adolescentes en el
contexto de la Convencién
0. G.n°5(2003) Medidas generales de aplicacion de la Convencién
sobre los derechos del nifio
0.G. n° 6 (2005) Trato de los menores no acompafiados y separados
de su familia fuera del pais de origen
0.G.n°7(2005) Realizacion de los derechos del nifio en la primera
infancia
%) @ 0.G. n°10 (2007) Derechos del nifio en la justicia de menores
5 g 0. G.n°11(2009) Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la
«~ |[Convencion
0.G. n%12 (2009) Derecho del nifio a ser escuchado
0.G. n°13 (2011) Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de
violencia
0.G. n° 14 (2013) Derecho del nifio a que se dé una consideracion pri-
mordial a su interés superior
0.G. n°15 (2013) El derecho del nifio a disfrutar del mas alto estado de
salud
0.G. n°16 (2013) Las obligaciones de los Estados en relacion a los
impactos de las empresas en los derechos de los nifios
0.G. n° 17 (2013) El derecho al ocio, al juego y al disfrute
0.G n° 18 (2014) Sobre las practicas nocivas, adoptadas de manera
conjunta (emanada conjuntamente con el Comité CEDAW).
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Observaciones generales que contienen referencias a las personas
con discapacidad de forma transversal

0. G n°2(2013) Sobre los derechos de los trabajadores migratorios en
situacion irregular y de sus familiares

CMW
20.G6

CED
No ha
elaborado

Fuente: Elaboracion propia con los datos de las diferentes observaciones generales.

La inclusion de la discapacidad por parte de los diferentes comités de de-
rechos humanos es, como se ha visto, desde invisible a titubeante o ambi-
valente, ni siquiera la aprobacion de la CRPD ha logrado un efecto llamada
en los mas reticentes.

De todos los Comités, sélo tres han elaborado una observacion general
especifica: los Comités CESCR, CRC y CEDAW, pero con una orientacion y
contenido diferentes. De ellos, el Comité CESCR es el Ginico que ha definido
el concepto de discriminacion por razén de discapacidad, lo que le ha dado
una mayor orientacién al modelo de derechos humanos. Con la observacion
general n°5", el Comité CESCR reconoce que existe una situacién endémicay
estructural de discriminacion de las personas con discapacidad, ya sea directa
o indirecta, a través de barreras fisicas y sociales, y define la discriminacion
por motivo de discapacidad como cualquier acto, incluida la denegacion de
ajustes razonables, que anule o dificulte el ejercicio de los derechos recono-
cidos en la CESCR, por lo que en las medidas que se adopten deberan tener
en cuenta las necesidades de las personas con discapacidad y garantizar
SuU acceso a la participacion y a los servicios en igualdad de condiciones.
El Comité CRC lo ha tratado de forma intensa, pero sin incluir una definicion
de discriminacién por motivo de discapacidad. Y por dltimo, el comité CEDAW,
que si bien la incluye lo hace en menor medida y contenido que los otros
dos Comités. El resto o bien la invisibilizan o la incluyen transversalmente,
pero tampoco asumen claramente el modelo de derechos humanos, siendo
su relacién incluso mas ambivalente.

11.- Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 5: Persons
with disabilities (eleventh session), Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1), 1995, pp. 17-27, par. 9 y 15.
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11T ANALISIS CUALITATIVO DE LAS OBSERVACIONES GENERALES DEL
COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO

El Comité de los Derechos del Nifio (Comité CRC) ha elaborado dieciocho
observaciones generales®, de las cuales una estd dedicada a los nifios con
discapacidad y dieciséis la tratan transversalmente™. La Gnica que no la
incorpora es la relativa al castigo corporal, que lo trata de forma extensiva
y sin incluir diferenciaciones de circunstancias entre los nifios que puedan
sufrir estos abusos™.

A nivel formal y para no recargar los pies de pagina, cuando las referencias
a una observacion general identificada y concreta sean constantes, tras una
primera notacion, las siguientes referencias a los paragrafos correspondientes
se incluirdn entre paréntesis al finalizar cada parrafo.

La Observacion general n° 1°, relativa a los fines de la educacion, recuerda
que el propésito de la misma es multiple, y que esta interconectado con los
diferentes derechos y valores incluidos en la CRC, entre otros la no discrimi-
nacion y los derechos de los nifios con discapacidad (par. 6). La educacion
requiere el maximo desarrollo del nifio e incluye a todos, sin que sea admisi-
ble ningun tipo de discriminacion, entre otros por razén de sexo, por motivo
de VIH/SIDA o de discapacidad, y para conocer su situacion se remite a la
Observacion general n°5 del Comité CESCR'™ (par. 10).

12.- Listado de Observaciones generales del Comité de los Derechos del nifio.
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&Treaty|D=5
&DocTypelD=11 (Ultimo acceso 5 de julio de 2015).

13.- Es necesario recordar que es el primer tratado de derechos humanos que visibliza la
discapacidad, tanto en la prohibicién de discriminacién (art. 2) como por la existencia de un
articulo especifico dedicado a los nifios con discapacidad (art. 23).

14.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 8: The right of the child to
protection from corporal punishment and other cruel or degrading forms of punishment (arts.
19; 28, para. 2; and 37, inter alia ), (forty-second session), Doc. CRC/C/GC/8, 2006.

15.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 1: The aims of education,
(twenty-sixth session), Doc. CRC/GC/2001/1, 2001.

16.- Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 5: Persons with
disabilities (eleventh session), Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. ), 1995, pp. 17-27

Su definicion de discapacidad parte de la nocién de limitacion conforme al modelo médico,
pues vincula la falta de acceso a derechos con la discapacidad, y en este sentido conmina a
los Estados Partes a la adopcion de medidas, de conformidad a sus recursos, para que estas
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La Observacion general n° 2V, que analiza el papel que tienen las institu-
ciones nacionales independientes de derechos humanos en la promocién y
proteccion de los derechos del nifio, reconoce el importante rol de las insti-
tuciones nacionales independientes para la promocién de los derechos de
los nifios contenidos en la CRC, y les insta para que sean accesibles desde
el punto de vista geografico y fisico, y para que hagan llegar su labor a todos
los nifios, especialmente a los mas vulnerables, entre los que incluye a los
nifios con discapacidad (par. 15).

La Observacion general n° 3%, centrada en infancia y VIH/SIDA, hace un
planteamiento holistico poniendo en relacion todos los derechos (entre los
que cita el 23 relativo a nifios con discapacidad) que contiene la CRC, al
entender que sélo asi es posible afrontar la gran diversidad de problemas
relacionados con los esfuerzos de prevencion, tratamiento y atencion del
VIH/SIDA, remarcando que los Estados deben garantizar los derechos con-
tenidos en la CRC, y recordando la prohibicion de discriminacién, entre otras
causas por discapacidad (par. 7). Por otra parte, se ocupa de la necesidad
de comunicar y dialogar en las escuelas y familias sobre este tema, y apunta
que los Estados Partes deben procurar que los mensajes de prevencion sean
adecuados al género, idioma o discapacidad (par. 14).

En cuanto a los servicios de salud debe garantizarse el principio de igualdad
de todos los colectivos, entre los que incluye a los nifios con discapacidad,
y recuerda que no siempre son accesibles para estos nifios, o para los indi-
genas, o en otras situaciones de mayor vulnerabilidad (par. 17 y 18). Denuncia
que existe mayor riesgo de quedar infectado por el VIH para algunos colec-
tivos de nifios como los que viven en la pobreza, en campos de refugiados,

personas puedan superar los inconvenientes, en términos del disfrute de los derechos, de-
rivados de su discapacidad (par. 4 y 5). Sin embargo, define la discriminacién por motivo de
discapacidad como cualquier acto, incluida la denegacion de ajustes razonables, que anule
o dificulte el ejercicio de los derechos reconocidos en la CESCR, por lo que en las medidas
que se adopten deberan tener en cuenta las necesidades de las personas con discapacidad
y garantizar su acceso a la participacion y a los servicios en igualdad de condiciones (par. 15)

17.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 2: The role of independent
national human rights institutions in the promotion and protection of the rights of the child,
(thirty-second session), Doc. CRC/GC/2002/2, 2002.

18.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 3: HIV/AIDS and the right of
the child, (thirty-second session), Doc. CRC/GC/2003/3, 2003.
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0 que son explotados sexualmente, o que tienen discapacidad, y ademas
alerta de la mayor probabilidad de que determinados nifios, entre ellos nifios
con discapacidad y con enfermedad mental, sufran violencia y agresiones
sexuales (par. 30 y 37).

En relacion a las medidas a adoptar por los Estados, no incluye ninguna
especifica por razéon de pertenencia a colectivos (par. 36), pero si exhorta
a que la recopilacion de datos contemple el sexo y la edad, asi como la in-
clusion de nifios pertenecientes a grupos vulnerables y a los que necesitan
una proteccion especial (par. 30.5).

La Observacion general n° 4'°, relativa a la salud y al desarrollo de los adoles-
centes, establece el principio de igualdad y no discriminacion en el acceso a
derechos, entre otros, para los menores con discapacidad (par. 2), de quienes
entiende que puedan requerir mecanismos “especiales”?° de proteccién por
su mayor vulnerabilidad y riesgo de violencia y de explotacion, y por su menor
acceso a la salud (par. 8). En relacion a la educacion se subraya el derecho de
los adolescentes con discapacidad al acceso a una educacioén de calidad, y
al reconocimiento del principio de igualdad de oportunidades en materia de
ensefianza, y apuesta, dentro de lo posible, por la educacion integrada (par.
15), pero no establece mecanismos que la faciliten. Con respecto al derecho
a la salud, por un lado advierte que los accidentes son causa de muerte y
discapacidad, y que estos afectan de forma desproporcionada a los adoles-
centes por lo que es necesario reforzar la seguridad viaria (par. 17), y por otro,
muestra su preocupacion porque entre los jovenes es también elevada la
tasa de suicidios y de enfermedades psicosociales (par. 18), por ello insta a
que se les dé tratamiento y rehabilitacion adecuados, y se tomen medidas
para la prevencion de los estigmas asociados a este tipo de situaciones (par.
25). La observacién muestra preocupacion en el caso de las enfermedades
mentales, y prevé que sean tratados en su comunidad siempre que sea posi-
ble. La hospitalizacion o internamiento en establecimiento psiquiatrico debe

19.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 4. Adolescent health and
development in the context of the Convention on the Rights of the Child, (thirty-third session),
Doc. CRC/GC/2003/4, 2003.

20.- El texto en castellano e inglés hablan de especial y no de especificas. Como ya se refirio,
la nocion de especificidad atiende mejor a las necesidades de las personas con discapacidad,
toda vez que le da un matiz de adecuacion y permanencia.
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adoptarse de conformidad con el principio del interés superior del nifio (par.
25), sin embargo, guarda silencio sobre su duracién. En cuanto al acceso a los
servicios de salud, recuerda que los adolescentes con discapacidad tienen
el mismo derecho al mas alto nivel posible de salud fisica y mental, lo que
implica, entre otros aspectos, que los bienes y servicios sean accesibles, que
se atiendan las necesidades relativas a su sexualidad, y que se eliminen los
obstaculos que les impidan el ejercicio de sus derechos (par. 31).

En su andlisis de la violencia institucional hacia los adolescentes, establece
que los Estados Partes deben tomar medidas para erradicarla en estableci-
mientos tales como reformatorios, o que sean para personas con discapacidad
(par. 19). La observacién anima a los Estados a recopilar datos de forma sis-
tematica que diferencien por sexo, edad, origen, condicién socio-econémica
asi como estudiar la situacion de grupos especificos como minorias étnicas,
adolescentes migrantes o con discapacidad, etc. (par. 9). En relacion a las
obligaciones de los Estados, la observacion hace un listado de actuaciones
de forma genérica (par. 35), e incluye una previsién especifica al determinar
que deben asegurarse que se tiene en cuenta a los adolescentes pertene-
cientes a grupos especialmente vulnerables (par. 35 h).

En esta observacion ademas, adopta los criterios que habia ido fortaleciendo
el Comité CESCR al incorporar los criterios que deben identificar el derecho
a la salud: (a) la disponibilidad; (b) la accesibilidad (econémica, fisica y social);
(c) la aceptabilidad; y (d) la calidad (par. 37), pero no concreta el alcance y
significado de la accesibilidad en relacion a las personas con discapacidad.

En su Observacion general n° 52, relativa a las medidas generales de aplica-
ciony a la difusion a dar a la CRC, el Comité CRC recuerda que la obligacién
de no discriminacién incluye el adoptar medidas que garanticen los derechos,
y asumir una actitud activa que identifique a los nifios que puedan requerir
medidas “especiales” para el reconocimiento y efectividad de sus derechos,
y por ello insiste que la toma de datos desagregada debe permitir identificar
incluso discriminaciones potenciales (par. 12). Esta identificacion, sin un criterio
previo delimitador de lo que constituye y genera discriminacion, es compleja,

21.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 5: General measures of
implementation of the Convention on the Rights of the Child, (thirty-fourth session), Doc. CRC/
GC/2003/5, 2003.
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es decir, podrian identificarse conculcaciones de derechos, pero para ser
efectivo en la lucha antidiscriminacion es necesario conocer las causas que
generan dicha situacion.

Los Estados deberan elaborar una estrategia nacional que habra de ser
difundida también entre los nifios, por lo que tendra que hacerse una tra-
duccién adaptada a sus necesidades y en idiomas apropiados (par. 33). No
estd claro si esta prevision incluye o no las necesidades de los nifios con
discapacidad. En lo relativo a la accesibilidad, requiere a los Estados Partes
para que sus informes se presenten en formatos adecuados para las per-
sonas con discapacidad (par. 72), sin embargo, en las cuestiones relativas a
la difusion del contenido de la CRC no establece ninguna prevision en este
sentido (par. 66-69). En todo caso, es una observacién que habla del menor
en genérico, sin entrar en otras circunstancias.

La Observacion general n° 622, relativa a la situacion y trato de los menores no
acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, hace una
relectura de todos los derechos de la CRC aplicada a los nifios en esta situa-
cion, y establece el principio de no discriminacion del menor no acompafiado
o separado o en su condicién de refugiado, solicitante de asilo o migrante,
y ademas, manifiesta que pueden ser necesarias diferencias fundadas en
la diversidad de necesidades de proteccion, como las asociadas a la edad
o al género (par. 18). En las evaluaciones para dar respuesta a necesidades
de proteccion generales y concretas, los Estados deben atender al interés
del menor y a consideraciones de género, y deben realizar una entrevista
adaptada a las necesidades, edad y sexo del menory en un idioma que pue-
da comprender (par. 31). Si dentro de la nocién de necesidades e idioma se
incluye la discapacidad la observacion no lo aclara. En cuanto al derecho a
la educacion de este colectivo, los Estados Partes deben asegurar el acceso
a su formacion en igualdad a las nifias y a los nifios con necesidades “espe-
ciales”, en particular nifios con discapacidad, a quienes debe garantizarseles
el acceso a la educacion de calidad (par. 41). En el anélisis del tratamiento de
los nifios soldados o supervivientes de conflictos armados no prevé ninguna
cuestion especifica en el caso de discapacidades (par. 56 y 60). Como en

22.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 6: Treatment of Unaccompa-
nied and Separated Children Outside their Country of Origin, (thirty-ninth session), Doc. CRC/
GC/2005/6, 2005.
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las anteriores, trata la infancia como una realidad genérica, de hecho apenas
contiene alguna referencia a sexo y edad.

La Observacion general n° 723, centrada en los derechos del nifio en la
primera infancia, en el apartado relativo a no discriminacion establece que
todos los derechos de la CRC son aplicables a todos los nifios. Al carecer
de definicién de discriminacion, recurre a numerosos ejemplos que pue-
den servir de guia para identificar actuaciones discriminatorias: cuidados
y atencion insuficientes; menores oportunidades de juego; inhibiciéon de la
libre expresion de sentimientos y opiniones; e incluso un trato rudo (par. 11
b). Esta indefinicion puede ser el motivo por el que no considere y valore de
forma idéntica la conculcacion de derechos por motivo de discriminacion,
y asi la gradua en funcién del colectivo afectado: (a) en el caso de las nifias
la discriminacién es considerada como una grave violacién de derechos; (b)
a los nifios con discapacidad la discriminacion les reduce sus perspectivas
de supervivencia, y su calidad de vida, para los que recuerda que pueden
requerir de asistencia adicional o “especial” a fin de garantizar su integracion
y la realizacion de sus derechos; y (c) con respecto a los nifios con VIH/SIDA
la discriminacion les priva de la ayuda y del apoyo que mas necesitan (par.
11 b). Nétese que pese a esta defensa y ejemplificaciéon de como la discri-
minacion afecta a estos colectivos no la interpreta igual, sin duda, las nifias
son las que reciben un trato mas ligado a una perspectiva de derechos, ya
que su discriminacion la identifica como grave violacién de derechos, sin
embargo, para el resto de colectivos no es asi, y se centra en otro tipo de
efectos. Este doble tratamiento no es entendible en un texto de derechos
humanos ya que para todos es la misma violacién de derechos.

En relacion a las politicas y programas a desarrollar por los Estados, deben
velar para que todos los nifios tengan acceso a servicios adecuados, espe-
cialmente en la atencion de la salud, cuidado y educacion, y deberan prestar
mayor atencion a los mas vulnerables y con mayor riesgo de discriminacion,
como las nifias, los que viven en la pobreza o los nifios con discapacidad
(par. 24). También previene sobre el mayor riesgo que tienen los nifios con
discapacidad de no ser inscritos (par. 25). Al tratar las necesidades de los

23.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 7: Implementing child rights
in early childhood, (fortieth session), Doc. CRC/C/GC/7/Rev.1, 2006.
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nifios que requieren mayor proteccion dentro de la primera infancia, iden-
tifica a los niflos y nifias con discapacidad, sin familia o refugiados (par. 36),
con respecto a los nifios con discapacidad establece, entre otros, que no
deberan ser institucionalizados por razén de discapacidad (par. 36 h), lo que
significa que les reconoce su derecho a vivir en comunidad, y defiende su
derecho ala salud y a la educacion, y ademas de proclamar su igualdad de
derechos reclama la atencién a las necesidades “especiales” que puedan
tenery a que se les trate con dignidad y se promueva su autonomia (par. 36
h). La observacion también trata el fomento de la capacidad en beneficio
de la primera infancia, pero en las recomendaciones que incluye no hace
menciones concretas a que, por razén de colectivo, requieran mayor o mas
especificidad en dicha capacitacion (par. 38-43).

La Observacion general n°® 9%, relativa a los nifios con discapacidad de 2006,
coincide con las fases finales de aprobacion de la CRPD?°. En esta observa-
cién se analiza el articulo 2 (no discriminacién) y 23 (nifios con discapacidad),
para a continuacion apostar por la inclusion de los nifios con discapacidad en
la sociedad. Se inicia con una consideracion sobre los factores que causan
deficiencias, y la necesidad de prevenir tanto las primarias como las secun-
darias (par. 1), y denuncia la gravisima situacién de los nifios con discapacidad
en el mundo, que va desde la discriminacion a su homicidio (par. 3). Asume
la definicion de discapacidad como sumatorio de deficiencia y barrera (par.
5y 7) que se estaba negociando en el proyecto de convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad. Sin embargo, es extrafio que
si bien asume que la discapacidad es la interaccién entre deficiencia y ba-
rrera, no define el concepto de discriminacion por razén de discapacidad,
es decir, sefiala el efecto discapacitante de la barrera pero no lo identifica
como causa de discriminacion.

En el andlisis del articulo 2 ahonda en la situacién de mayor discriminacion
de estos nifios, y esta jalonado de situaciones en las que se producen vul-
neracion a través de la discriminacion, y denuncia el peso de los estigmas
y prejuicios (par. 8). Por ello, conmina a los Estados Partes a eliminar toda

24.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 9: The rights of children with
disabilities, (forty-third session), Doc. CRC/C/GC/9, 2007.

25.- El texto fue aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre
de 2006 en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York.
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forma de discriminacion mediante la adopcién de normativa que la proscriba y
permita denunciarla. Junto a las previsiones normativas, insta a la realizacion
de campafias de concienciacion (par. 9). Y destaca entre todas las situaciones
de mayor vulnerabilidad a las nifias con discapacidad (par. 10).

El andlisis del art. 23 de la CRC es el relativo a los nifios y nifias con dis-
capacidad, y establece que el parrafo 1 es el principio rector con el que
aplicar la CRC a los nifios con discapacidad, que es el que se orienta a su
plena inclusion en la sociedad (par. 11). Cumplir esta prevision exige prestar
los apoyos y asistencia “especiales” que pueda requerir el nifio con disca-
pacidad, en particular a lo referido a educacién, capacitacion, servicios de
salud, de rehabilitacion, asi como preparacion para el empleo y actividades
de esparcimiento (par. 13-14).

La observacion incluye disposiciones generales de aplicacion, a través de
las que da pautas de actuacion a los Estados Partes sobre medidas a adop-
tar, ya sean de tipo legislativo, planes de accién, etc. y en los que ademas
determina principios generales como el de no discriminacion (que no define);
el del interés superior del nifio; su derecho a la vida o desarrollo (par. 17-18
y 28-33). En materia de accesibilidad hace diferentes anotaciones: (a) en lo
relativo a medios de comunicacion recuerda la relacion entre autonomia
y posibilidad de acceder a los mismos; (b) con respecto a los transportes
publicos y las instalaciones publicas, establece que la falta de accesibilidad
es motivo de exclusion y marginacion, por lo que insta a que el transporte
sea accesible y en la medida de lo posible gratuito; y (c) en cuanto a las edi-
ficaciones exhorta a que sean modificadas para hacerlas lo mas accesibles
posibles (par. 37-40). El Comité CRC se muestra preocupado por el alto nivel
de institucionalizacion de estos nifios (par. 47), por lo cual da pautas sobre
que la misma sea absolutamente necesaria y responda al interés superior
del nifio. Insta a que el modelo de institucion esté centrado en los derechos
y en las necesidades del nifio (par. 47) y anima a los Estados a establecer
programas de desinstitucionalizacion (par. 49). EIl Comité CRC describe esta
situacion pero guarda silencio sobre las causas de la misma.

Dentro del @mbito de la salud incluye los aspectos relativos a cuidados
generales y especificos, la prevencion, la deteccion precoz o el tratamiento
coordinado (cap. VII). Entre otros aspectos resefiables expresa su preocupa-
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cion por la practica de la esterilizacion forzosa, especialmente en nifias con
discapacidad, que viola su derecho a la integridad fisica (par. 60). En cuanto
al coste, al igual que para el transporte, establece que debe prestarse de
forma gratuita siempre que sea posible y en el sistema general de salud (par.
52). Del texto no puede inferirse si la exhortacion a la gratuidad se refiere
a la prestacion del servicio en general, o para el caso de los nifios con dis-
capacidad. Esta notacién es importante porque este derecho se encuadra
dentro de los denominados econdmicos, sociales y culturales de realizaciéon
progresiva segun la capacidad de los Estados y hasta el maximo de sus
recursos, pero en todo caso siempre desde la igualdad y no discriminacion,
es decir, no podria defenderse que para los nifios sin discapacidad el coste
fuera gratuito y para los nifios con discapacidad no lo fuera. En cuanto a la
accesibilidad, incluye la de tipo econémico v la fisica, e identifica que es uno
de los motivos que hace que los nifios y nifias con discapacidad queden
fuera del acceso al derecho a la salud (par. 51). Y relaciona los productos de
apoyo con la capacidad funcional de los nifios, que debe ser desarrollada y
prestada gratuitamente cuando sea posible (par. 57).

En cuanto a la educacion, ademas de afirmar que gozan del mismo derecho,
hace una apuesta por una educacion gratuita e inclusiva, pero asume que no
siempre es posible (par. 66), y defiende que las escuelas no deberian tener
barreras fisicas ni a la comunicacion (par. 65). En lo relativo a contenidos,
establece que la educacién de un nifio con discapacidad ha de orientarse
a la potenciacion de su autoestima, asegurando que el nifio sienta que es
respetado por los demas como ser humano sin limitaciéon alguna de su digni-
dad (par.64). En todo caso, debe tenerse en cuenta que la CRPD aboga por
la educacion inclusiva y la provision de ajustes razonables (art. 24).

Expresa con preocupacion que los nifios con discapacidad tienen mayor
riesgo de no ser inscritos, de sufrir abusos, y de ser explotados econdémica
y sexualmente, y que la exposicion a situaciones complejas como la guerra
o la condicién de refugiados son causa de discapacidad (par. 35, 42 y 75-79).

En el ambito de la justicia y en el caso de que cometan infracciones hace
recomendaciones especificas en razén de su mayor vulnerabilidad (par. 74).
Plantea que deben ser entrevistados utilizando un lenguaje adecuado y por
profesionales capacitados (par. 74 a). Alienta a los Estados a desarrollary
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aplicar medidas sustitutivas ajustadas a la capacidad del menor, asi como
evitar su paso por el sistema juridico ordinario, salvo que sea necesario por
motivos de orden publico, en cuyo caso serd necesario un esfuerzo especial
para informar al nifio del procedimiento (par. 74 ). Establece que su detencidn
no debe ser en un centro general de menores, y que ésta sélo ha de pro-
ducirse si es necesaria para ofrecerle un tratamiento adecuado y ocuparse
de los motivos que condujeron a la comision del delito (par. 74 c). Estas
previsiones, salvo las relativas al uso del lenguaje, no parecen estar hechas
centradas en la equiparacion de oportunidades del sistema procesal, ni en
atender a la diversidad de las deficiencias humanas. En algunos contenidos
parece asumir el hecho de que tener una deficiencia implica dificultad para
comprender los actos realizados, cuando el problema podria ser el canal de
comunicacion. Pero tampoco esta claro, pues no se produce una correlacion
entre el tipo de deficiencia y la barrera.

Conforme se ha subrayado, esta observacion, pese a ser coetanea de la
CRPD y asumirla en parte, carece de definicion de discriminacion por causa
de discapacidad, y sin definicién, como se viene reiterando, no es posible
hablar de modelo de derechos humanos. Por ello, dentro del espectro del
modelo médico se entenderia que no termine de relacionar barrera con discri-
minacion y se quede en el desideratum de que los entornos sean accesibles.

El modelo médico se cuela en la percepciéon de la discapacidad como con-
cepto incapacitante y en bloque en su tratamiento del deporte, pues asume
que los nifios con discapacidad dificiimente podran competir con nifios sin
discapacidad dadas las exigencias fisicas del deporte. Por lo que defiende la
existencia de juegos exclusivos para nifios con discapacidad para que pue-
dan competir de forma equitativa y segura (par. 72). Para contrarrestar esta
afirmacién, se muestra a continuacion las diferencias en marcas mundiales
en dos deportes, 100 metros lisos y 100 metros libres, para atletas con y sin
discapacidad. En algunos, las diferencias son minimas, en otras, por el tipo
de deficiencia, son mayores, pero sin duda cuestionan el planteamiento,
quiza paternalista, de la observacion del Comité CRC.
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Tabla 7: Récords del mundo en 100 metros lisos. Comparacién de la marca
mundial de atleta sin discapacidad con la de atletas con discapacidad

Apellido

Nombre

Marca

Atleta sin
discapacidad

Wolt

Usain

9,58s

Atleta con
discapacidad:
Clasificacion

Apellido

Nombre

Marca

Diferencia con
récord mundial
atleta sin
discapacidad

T13
(def. visuales
leves)

Smyth

Jason

2012

10,46 s

0,88s

T46
(disc. fisica un
brazo)

Adeoye

Ajibola

2012

10,72 s

114 s

T38
(pardlisis
cerebral leve)

O'Hanlon

Evan

2012

10,79 s

1,21s

T44

Inferiores)

(disc. Fisica ext.

Peacock

Jonnie

2012

10,85s

1,27 s

T43
(disc. fisica ext.
inferiores)

Pistorius

Oscar

2007

10,91s

1,33 s

T43
(disc. fisica ext.
inferiores)

Leeper

Blake

2012

10,91s

1,33 s

T45
(disc. fisica dos
brazos)

Nascimento

Yohans-
son

2012

10,94 s

1,36s

™
(ciegos totales)

Prado

Lucas

2008

11,03 s

1,45 s

T54 (sillas mas
leves)

Tahti

Leo
Pekka

2012

13,63 s

4,05s

Fuente: Elaboracién propia con informacion facilitada por el Comité Paralimpico espafiol.
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La siguiente tabla muestra los resultados obtenidos en 100 metros libres.

Tabla 8: Récords del mundo en 100 metros libres. Comparacion de la mar-
ca mundial de atleta sin discapacidad con la de atletas con discapacidad

Apellido Nombre | Afo Marca
Atleta sin Cielo  |César 2009 | 46,91s
discapacidad
Diferencia con
Atleta con récord mundial
discapacidad: Apellido Nombre | Afio .
Clasificacion atleta sin
discapacidad
S$10 (disc. fisica o
paralisis cerebral Brasil Andre 2010 50,87 s 3,96s
mas levess)
S$12 (def. visuales | /i< |Maksym | 2009 | 50,915 4,005
severos)
S13 (def.visuales | o 0 | jhar 2012 | 5191s 5,00s
leves)
S9 (disc. fisica o
pardlisis Cowdrey |Matthew 2008 | 55,30 s 8,39s
cerebral)
S8 (disc. fisica o
pardlisis Wang Yinan 2012 | 56,58 9,67 s
cerebral)
S11
. Morgan |John 1986 | 56,67s 9,76 s
(ciegos totales)
S7 (disc. fisica o 1 min
pardlisis Roberts | David 2012 34 13,43 s
cerebral)
S6 (disc. fisica o 1 min
pardlisis Olsson Anders 2009 18,54 s
545s
cerebral)
S5 (disc. fisica o 1 min
paralisis Dias Daniel 2012 21,48 s
8,39 s
cerebral)

101




DISCAPACIDAD E INFANCIA

S4 (disc. fisica o 1 min
pardlisis Oribe Richard 2009 35,625
22,43 s
cerebral)
S3 (disc. fisica o ,
. Vynohra- 1 min
| D 201 471
paralisis dets mytro 010 34.02's s
cerebral)
S2 (disc. fisica o > min
pardlisis Yang Yang 2012 1min 16,80 s
3,71s
cerebral)
S1 (disc. fisica o Mamistva- 5 min
paralisis cerebral ltzhak 2012 1min 28,92 s
, lov 15,83 s
mas severos)

Fuente: Elaboracion propia con informacion facilitada por el Comité Paralimpico espafiol.

Estos resultados muestran que el Comité CRC ha obviado el crisol de la dis-
capacidad. Por tanto, un nifio con una deficiencia sensorial puede competir, o
también una nifia con otro tipo de deficiencia mas un ajuste razonable. Es mas,
la importancia de hacer deporte juntos reforzaria, mas alla de la competicion,
los valores del esfuerzo y la superacion, iguales para cualquier deportista,
para cualquier ser humano. Si se lleva el planteamiento del Comité CRC
del plano fisico al cognitivo podrian haber concluido, bajo esta férmula de
asignacion en bloque de menor capacidad, que “dada su menor capacidad
cognitiva” los nifios con discapacidad, deben estar en aulas exclusivas y no
bajo un modelo inclusivo, y ademas con contenidos educativos menores.
En definitiva, el Comité CRC muestra que parece asumir a priori la idea de
menor capacidad en blogue y, en linea con este concepto, trata la deficiencia
como un todo sin atender su diversidad, y a otros valores, especialmente el
de la igualdad y la no discriminacion.

Sin embargo, esta observacion también tiene importantes aportaciones
desde el modelo de derechos humanos. Por un lado, incluye con las limita-
ciones mencionadas, la importancia de la accesibilidad del transporte y los
entornos publicos (inédito para la Convencion sobre los Derechos del Nifio),
y ademas afirma derechos importantes, como el empleo y su relacion con
la formacion, la capacitacion para atender las especificidades derivadas de
la discapacidad, y muy especialmente el de vivir en comunidad con acceso
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a todos los derechos, cuestion que queda insuficientemente protegida por
esa ambivalencia entre los modelos de discapacidad, y sobre todo, por la
falta de definicion del concepto de igualdad y no discriminacién en materia
de discapacidad.

La inclusion de la discapacidad en las observaciones generales del Comité
CRC se intensifica tras la aprobacién de esta Ultima observacion y de la CRPD,
pero siguen moviéndose entre el modelo médico y el de derechos humanos.

La Observacion general N° 1026, sobre los menores vy la justicia, si bien reco-
noce el esfuerzo de los Estados Partes para contar con una administracion
de justicia de menores de acuerdo con la CRC, apunta que muchos de ellos
se alejan de lo establecido en la misma, especialmente en materia de de-
rechos procesales, aplicacién de medidas extrajudiciales, y la privacién de
libertad (par. 1). En concreto recuerda que el sistema debe estar basado en
el principio de igualdad y no discriminacion, y que conforme a éste, se debe
prestar especial atencién a las desigualdades de hecho que pueden afectar
a determinados grupos vulnerables como los nifios de la calle, de minorias
étnicas o religiosas o nifios con discapacidad (par. 6). Por ello insta a los Es-
tados Partes a capacitar a los profesionales que intervienen, y a garantizar
mediante normas o protocolos el principio de igualdad de trato (par. 6). En
la configuracion del juicio, que debe ser justo e imparcial, requiere que los
profesionales que intervengan estén informados sobre el desarrollo fisico,
psicolégico, mental y social del nifio, y en particular del adolescente, y que
ademas debe tenerse en cuenta las necesidades “especiales” de los nifios
mas vulnerables, entre otros los nifios con discapacidad, desplazados, nifios
de la calle o refugiados (par. 40), sin embargo cuando habla de nifias habla
de medidas especificas?’ (par. 40).

La observacion explicita diferentes garantias, ya que no regula igual si con-
curre la discapacidad. Asi, en lo referente al derecho a un intérprete para
los nifios que hablan otro idioma establece que tienen derecho a contar con
la asistencia gratuita de un intérprete, el cual debera prestarse en todas las

26.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 10: Children’s rights in juvenile
justice, (forty-fourth session), Doc. CRC/C/GC/10, 2007.

27.- Laversién inglesa habla de particulares y la traduccion al castellano de especificas.
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etapas del proceso, es mas, el intérprete debera estar capacitado para trabajar
con nifios. Todo ello para garantizar que el nifio comprenda cabalmente las
preguntas que se le hagan y se facilite el ejercicio de su derecho a un juicio
imparcial y a una participacion efectiva: If a child cannot understand or speak
the language used by the juvenile justice system, he/she has the right to get
free assistance of an interpreter. This assistance should not be limited to the
court trial but should also be available at all stages of the juvenile justice
process. It is also important that the interpreter has been trained to work with
children, because the use and understanding of their mother tongue might
be different from that of adults. Lack of knowledge and/or experience in that
regard may impede the child’s full understanding of the questions raised, and
interfere with the right to a fair trial and to effective participation. The condition
starting with ‘if’, ‘if the child cannot understand or speak the language used’,
means that a child of a foreign or ethnic origin for example, who - besides
his/her mother tongue - understands and speaks the official language, does
not have to be provided with the free assistance of an interpreter (par. 62).
Sin embargo, y pese a tratarse del mismo derecho, el derecho a un juicio
imparcial y participacion efectiva, para los nifios con discapacidad, lo diluye
en una recomendacion a los Estados Partes para que aseguren a estos nifios
una asistencia adecuada y efectiva mediante profesionales especializados y,
por otra parte, guarda silencio sobre su gratuidad: The Committee also wishes
to draw the attention of States parties to children with speech impairment or
other disabilities. In line with the spirit of article 40 (2) (vi), and in accordance
with the special protection measures provided to children with disabilities in
article 23, the Committee recommends that States parties ensure that children
with speech impairment or other disabilities are provided with adequate and
effective assistance by well-trained professionals, e.g. in sign language, in
case they are subject to the juvenile justice process (see also in this regard
general comment No. 9 (The rights of children with disabilities) of the Com-
mittee on the Rights of the Child) (par. 63).

Ambos paragrafos, el 62 y el 63, estan bajo el titulo de Asistencia gratuita de
un intérprete (articulo 40. 2 vi), cuestion prevista en dicho articulo. Sin embar-
go hay dos cuestiones resefiables. La primera, la omision de la gratuidad en
caso de que sea necesario por motivo de discapacidad. Y en segundo lugar,
hay una remision al articulo 23 de la CRC que no menciona la igualdad, sino
que se orienta a la dignidad y la participacion en determinados ambitos, y
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la mencion que contiene sobre la gratuidad y las medidas “especiales” esta
ligada a determinadas esferas que nada tienen que ver con el derecho a un
juicio justo, y ademas, establece la gratuidad siempre que sea posible. Por
lo que no se entiende esta remision, porque ni por materia ni por el derecho
a proteger tiene demasiado sentido, y lo que hace es crear duda en cuanto
a la gratuidad. Visto asi, como sucedia con la Observacion general n°9 se
reproduce el mismo efecto conculcatorio de la igualdad. De nuevo se relaciona
discapacidad con exclusién, y no se regula garantizando la igualdad en el
ejercicio de este derecho. Sin embargo, comparando esta observacion con
la Observacion general n° 3228 del Comité CCPR de 2007, relativa a un juicio
imparcial y justo que no contiene ninguna prevision relativa a discapacidad,
supone un avance.

Por dltimo, la observacién determina de forma general las caracteristicas que
deberian reunir las disposiciones basicas de esas leyes y procedimientos de
justicia, y no incluye las cuestiones que por razén de colectivo puedan ser
necesarias para atender al principio de igualdad y no discriminacion.

La Observacion general n° 11?°, centrada en los nifios indigenas, al estable-
cer el principio de igualdad y no discriminacién insta a los Estados a que
incluyan dicho principio en toda su normativa, y a que adopten las medidas
necesarias, incluidas las “especiales” (para lo cual remite a su Observacion
general n° 5°° sobre medidas generales de implantacion de la CRC). Por lo que
deberan tener en cuenta los casos de multiple discriminacién como pudiera
ocurrir con las nifias indigenas o con los nifios con discapacidad (par. 29). De
la relectura que hace de los derechos, el grupo de nifios con discapacidad
aparece reflejado en el acceso a la salud junto a los desplazados o refugia-
dos (par. 51), pero no en el derecho a la educacion o a la inscripcion en el
registro, y tampoco hay referencias a los mismos en el caso de los nifios en

28.- Human Rights Committee, General Comment No. 32: Article 14: Right to equality before
courts and tribunals and to a fair trial, (Ninetieth session), Doc. CCPR/C/GC/32, 2007.

29.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 11: Indigenous children and
their rights under the Convention (fifty sessions), Doc, CRC/C/GC/11, 2009.

30.- Recordemos que esta observacion en la aplicacion del principio de igualdad y no discri-
minacién insta a los Estados a que “identifiquen activamente a los nifios y grupos de nifios
cuando el reconocimiento y la efectividad de sus derechos pueda exigir la adopcion de medidas
especiales”.
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los conflictos armados, de los nifios refugiados, o victimas de la explotacion
econdmica o sexual (par. 41; 56-63; 64-68; 69-73). Sin embargo, son aspectos
que como se ha visto han sido incluidos en otras observaciones y que son
olvidados en ésta. Estas asimetrias entre observaciones generales sefialan
los limites de atender la desigualdad desde sélo un nivel y no valorar que
los seres humanos son crisoles de circunstancias.

En la Observacion general n°12%, sobre el derecho del nifio a ser escucha-
do, establece la necesidad de que el nifio, que es sujeto de derechos pero
sin plena autonomia, sea escuchado en la interpretacion y aplicacion de los
derechos que contiene la CRC, dado que es una cuestiéon poco desarrollada
y que normalmente no se tienen en cuenta sus opiniones (par. 2, 3y 4). En
la configuracion y definicion del derecho en si, el Comité CRC establece
que debe garantizarse a todos los nifios que tienen mayores dificultades
para hacer oir su opinion, entre ellos los nifios con discapacidad, quienes
deben poder contar con los modos de comunicacidon que necesiten para
facilitar la expresiéon de sus opiniones, y a los que ademas identifica como
colectivo, pues recuerda que este derecho es predicable tanto del nifio de
forma individual o como de un grupo (par. 21y 9). Es un derecho en el que
debe garantizarse el principio de igualdad y no discriminacién, por lo que
deben adoptarse medidas adecuadas para que puedan expresar su opinion
sin discriminacion, entre otros por motivo de discapacidad (par. 75). Insta a
que se preste especial atencion al derecho de la nifia a ser escuchada, y a
que reciba el apoyo necesario dado que tiene muy limitado este derecho
por el peso de los estereotipos de género, y con respecto a los nifios con
discapacidad celebra la adopcion de la CRPD, cuyo articulo 7 establece que
deberan recibir los apoyos apropiados a su discapacidad y edad para ejercer
este derecho (par. 77y 78).

En cuanto a la opinion del nifio en relacién a los derechos que contiene la CRC,
hace una primera aproximacioén al afirmar que se refiere a una amplia gama
de asuntos, como la salud, la economia, la educaciéon o el medio ambiente
y que interesan al niflo como individuo y como grupo a los que pertenezca,
como los nifios indigenas, los nifios con discapacidades o los nifios en ge-

31.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 12: The right of the child to
be heard, (Fifty-first session), Doc. CRC/C/GC/12, 2009.
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neral (par. 87). En el derecho a la salud para que los nifios con discapacidad
puedan participar en el proceso de toma de decisiones, la informacion que
se les dé debe ser apropiada y accesible (par. 100). En lo relativo a las acti-
vidades Itdicas, recreativas, deportivas y culturales, establece que se debe
consultar a los nifios para que puedan expresar sus opiniones respecto
de la accesibilidad y el caracter apropiado de las instalaciones de juego y
esparcimiento, y en lo que se refiere a los nifios muy pequefios y algunos
con discapacidad que no puedan participar en los procesos oficiales, se les
debe brindar oportunidades “especiales” de expresar sus preferencias (par.
115). De nuevo, llama la atencién que, aplicando el modelo médico, el acen-
to lo ponga en el nifio y no en el proceso general, que es el que debe ser
inclusivo y prever mecanismos de equiparacion de oportunidades conforme
al modelo de derechos humanos, rompiendo asi la tendencia a lo “especial”.

Hay ambitos que la observacion trata de forma general y no prevé otras
circunstancias. Asi sucede en el ambito escolar, laboral, o en las situaciones
de inmigracion, o de emergencia que no incluyen ninguna cuestion relativa
a discapacidad (par. 105-114; 123-124; 125-126).

Dentro de los mecanismos de garantia de ejercicio, este derecho menciona:
la accesibilidad; la atencion a la diversidad, que deben estar adaptados a la
capacidad evolutiva de los nifios; y el caracter inclusivo y no discriminatorio
(par. 134). Ninguno de estos principios prevé de forma expresa la interaccion
entorno-deficiencia, por lo que la duda es si quedaria cubierta por las previ-
siones generales relativos a la configuracion de los mismos. La accesibilidad
aparece a lo largo de la observacioén (par. 134, 34 y 66), pero no esta claro
si como un requisito de disponibilidad o uno relativo a las caracteristicas
del contenido y del canal por el que se facilita el ejercicio del derecho. Es
importante recordar que la no definicion de discriminacién por motivo de
discapacidad es una constante en las diferentes observaciones generales
del Comité de los derechos del nifio.

La Observacion general n° 13%, sobre la violencia, alerta de la magnitud e
intensidad de la violencia ejercida contra los nifios, de hecho recomienda la

32.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 13: The right of the child to
freedom from all forms of violence (art. 31), cit.
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difusion de la propia observacion, y establece que debera ser traducida a los
idiomas propios, incluida la lengua de signos, el braille y facilitarse en formatos
faciles de leer para los nifios con discapacidad (par. 2 y 8)%. El Comité CRC
denuncia que la violencia es una causa de discapacidad (par. 15), y que tiene
un alto coste humano, social y econémico (par. 16). La observacion dedica
parte de su articulado a establecer la obligatoriedad de adoptar las medidas
apropiadas y de prevencion ante cualquier forma de violencia, incluida la que
estd basada en género, la raza, el color, la religion, el origen étnico o social,
o la discapacidad, de forma que todos queden igualmente protegidos (par.
23,43y 47). Denuncia que los nifios con discapacidad estan mas expuestos
a ser abandonados, o a sufrir formas particulares de violencia fisica, como
las esterilizaciones forzadas para las nifias con discapacidad; la violencia
infligida bajo aparentes cuidados médicos, o para causar discapacidad con
fines de ser usados en la mendicidad (par. 20, €) y 23).

Entre las medidas educativas para combatir la violencia, la observacion
seflala que es necesario incluir en el proceso a los nifios, y para ello debe
facilitarseles informacion veraz y accesible (par. 44). Dentro de las medidas
de prevencion, es necesario combatir las actitudes tolerantes con la vio-
lencia en general, y en particular la que esta basada en género, raza, color,
religion o discapacidad entre otros (par. 47). Existen factores de riesgos
sobre algunos colectivos, por ello es necesario facilitar la identificacion de
estas situaciones, especialmente entre los nifios que son mas vulnerables
porque se comunican de forma diferente, porque no pueden moverse, o
porque se les considera incompetentes, como los nifios con discapacidad,
por lo que debera preverse los ajustes razonables que sean necesarios para
que puedan comunicarse (par. 48). En relacion a las garantias procesales
en las intervenciones judiciales deben respetarse siempre, y anota que es
recomendable que los nifios que hayan sufrido violencia sean tratados de
forma considerada y adecuada a su situacion personal, necesidades, sexo,
discapacidad o nivel de madurez (par. 54), y se les debe proveer de ajustes
razonables en los procesos judiciales (par. 56).

A grandes lineas si marca una diferencia con las anteriores, pues tiene mas
presente la necesidad de que los colectivos mds vulnerables sean incluidos

33.- Hace una remisién genérica a la discapacidad sin identificar el tipo.
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de forma transversal en los marcos nacionales de coordinacion, que deben
incorporarlos en todas las medidas (legislativas, administrativas, sociales y
educativas) y en todas las etapas de la intervencion (desde la prevencion
hasta la recuperacion y la reintegracion), y ademas en las medidas sociales
que se apliquen se debe poder identificar lo que denomina realidades ocul-
tas, entre las que se encuentran las vividas por los nifios con discapacidad.
Y como medida clave les invita a la ratificacion de la CRPD (par. 41 a). En las
recomendaciones incluye la elaboraciéon de un marco nacional de coordinacién
de forma dialogada con todas las partes, y en relacion al proceso establece
que debe ser accesible y comprensible para los nifios y los adultos (par. 71).

La observacion insta a que los Estados hagan un enfoque basado en los
derechos del nifio, para lo que deben alejarse de formas que los traten
como objetos que requieren asistencia, y centrarse en que son titulares de
derechos (par. 59 y 72 a). Este enfoque basado en derechos adolece de
la falta de definicidon del concepto de discriminacién, y requiere conocer la
diversidad de las diferentes situaciones que necesiten medidas especificas.

De hecho, su relacion con los mecanismos de equiparacion no es homogé-
nea, pues si bien prevé que deben facilitarse para que los menores hagan
denuncias: Children must be provided with as many opportunities as possible
to signal emerging problems before they reach a state of crisis, and for adults
to recognize and act on such problems even if the child does not explicitly ask
for help. Particular vigilance is needed when it comes to marginalized groups
of children who are rendered particularly vulnerable due to their alternative
methods of communicating, their immobility and/or the perceived view that
they are incompetent, such as children with disabilities. Reasonable accom-
modation should be provided to ensure that they are able to communicate
and signal problems on an equal basis with others (par. 48). Sin embargo, en
lo relativo a los procesos judiciales lo deja como posibilidad: When appropri-
ate, juvenile or family specialized courts and criminal procedures should be
established for child victims of violence. This could include the establishment
of specialized units within the police, the judiciary and the prosecutor’s office
with the possibility of providing accommodations in the judicial process to
ensure equal and fair participation of children with disabilities (par. 56). Pero
silo incluye desde el principio de igualdad, lo cual es un avance frente a las
observaciones predecesoras, porque abre la linea que permite afirmar que
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su carencia supone discriminacion. En todo caso la nocion de accesibilidad
sigue sin definirse.

La Observacion general n° 143, es relativa al interés superior del nifio. La
observacion realiza un analisis detallado de actuaciones, en las que opta
por una descripcion genérica de los nifios, con dos excepciones: los nifios
indigenas (23) y las nifias (par. 32) que si visibiliza. En relacién al respeto a
este principio dentro del @mbito de la no discriminacién, determina la exis-
tencia de mecanismos de equiparacion y medidas de accion positiva, pero
sin concretar colectivo alguno (par. 41). Tras establecer un marco general, si
pasa a identificar mejor las diferentes situaciones o realidades del menor,
como sexo, discapacidad (fisica, intelectual o sensorial), pertenencia a mino-
rias (par. 41). Aspectos que el Estado debe tener en cuenta para asegurar su
igualdad efectiva en el disfrute de derechos, y para lo que debera adoptar
medidas apropiadas e incluso medidas de accion positiva (par. 41). En este
sentido ahonda y establece que la evaluacion del interés del menor ha de
realizarse caso por caso, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de
cada nifio o grupo de nifios o los nifios en general, ya sea la edad, el sexo
o la discapacidad (par. 48).

La opinion del nifio, sea cual sea su circunstancia (menor madurez, perte-
nencia a minoria, discapacidad, etc.) debe ser tomada en consideracién y
valorada igual, y ademas deben adoptarse las medidas que sean necesarias
para el ejercicio de este derecho en condiciones de igualdad, incluidos los
ajustes razonables conforme se establece en la CRPD (par. 53 y 54). No
podrd separarse a un menor por motivo de discapacidad del menor o de
sus progenitores, la separacion solo podra considerarse en caso de riesgo
de abandono, negligencia o riesgo de la seguridad del menor (par. 63). La
determinacion del mayor interés en menores en situacion de vulnerabilidad
(con discapacidad, perteneciente a una minoria, asilado, etc.) debe ponerse
en relacién con el pleno disfrute de los derechos de la CRC, pero también
con los contenidos en otros tratados internacionales como la CRPD o la
Convencion sobre el estatus de refugiados entre otros (par. 75).

34.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 14: On the right of the child to
have his or her best interests taken as a primary consideration (art. 3, para. )% (sixty-second
session), Doc. CRC/C/GC/14, 2013.
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La Observacion general n° 15°°, trata el derecho del nifio al disfrute del mas
alto estado de salud, reconoce que la mortalidad y la discapacidad infantil
podrian prevenirse mediante una adecuada asignacion de recursos, y que es
una nueva prioridad del ambito sanitario (par. 1y 5). Relaciona discriminacion
y vulnerabilidad, y proscribe cualquier discriminacién, entre otros por moti-
vos de discapacidad (par. 8). Apunta que la prevencion y la promocion de la
salud deben estar relacionadas con los principales problemas de salud del
territorio, y ejemplifica algunas realidades como los accidentes, la violencia,
el uso indebido de sustancias y los problemas psicosociales y mentales.
Precisamente muestra una profunda preocupacién por las discapacidades
psicosociales desde diferentes perspectivas. Le preocupa el aumento de
la mala salud mental (par. 38), y recuerda la obligacion de los Estados de
prestarles tratamiento y rehabilitacién adecuados, debiendo abstenerse de
administrarles medicaciones innecesarias (par. 39). En relacion a la decisién
de hospitalizacion o internamiento, ésta debe adoptarse teniendo en cuenta
el interés superior del menor, a la vez que asume que el menor esta mejor en
su entorno social y familiar y recibiendo todos los apoyos necesarios (par. 15).

Reconoce la existencia de barreras (econémicas, institucionales y culturales)
en el acceso a la salud, por ello determina que deben ser eliminadas, y si
bien no identifica las fisicas, posteriormente incorpora la accesibilidad de la
informacion y conmina a los Estados Partes para que incluyan en sus planes
de accidn: (a) la no discriminacion; (b) la accesibilidad fisica, que en el caso
de nifios y mujeres con discapacidad puede requerir atencion adicional a
sus necesidades; (c) la asequibilidad econdmica; (d) la accesibilidad de la
informacion, que debe darse en formatos accesibles y entendibles para los
nifios y sus cuidadores (par. 114, 58 y 28). La concrecién de la accesibilidad
varia, y al mismo tiempo sigue sin reconocer la relacion entre barrera y discri-
minacion, entre barrera y discapacitacion. En la dualidad discapacidad como
cuestion a proteger y a prevenir, reconoce que existen situaciones como la
discapacidad que puede ser prevenida conociendo sus causas y mediante
la asignacion de recursos, e insta a que la recopilacién de informacion se
desagregue entre otros por discapacidad (par. 5y 22).

35.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 15: The right of the child to
the enjoyment of the highest attainable standard of health (Article. 24), (sixty-second session),
Doc. CRC/C/GC/15, 2013.
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La Observacion general n° 16%¢, que relaciona las obligaciones de los Estados,
los impactos de las empresas y los derechos de los nifios, mantiene la misma
linea que las anteriores observaciones del Comité CRC. Afirma el principio
de igualdad y no discriminacion visibilizando a los nifios con discapacidad
(par. 13), quienes deben ser escuchados en la elaboracién de sus politicas
y programas por ser nifios que tienen mas dificultades para hacerse oir, al
igual que los nifios indigenas o pertenecientes a grupos minoritarios (par.
21). Se produce una situacién curiosa, ya que la observacién, dentro de la
diligencia debida de las empresas, no prevé que incorporen la perspectiva
de derechos humanos y discapacidad (par. 62-65). Esto significa que no
contempla que las empresas valoren el impacto que sus actuaciones tienen
en sus productos, bienes y servicios, cuando no estan disefiados de forma
universal y/o la prevision de ajustes razonables, lo que implica una pérdida
de oportunidad muy grave para la equiparacion de estos nifios. Sin embargo,
para el acceso a los libros, si se prevé que puedan limitarse los derechos
de autor para su reproduccion en formatos accesibles para los nifios con
discapacidad visual o de otro tipo (par. 58).

En los ambitos procesales tiene consideraciones en materia de accesibili-
dad: (a) en relacioén al derecho a ser oido en el caso de que las empresas
recaben las opiniones de los nifios, establece que la participacion debe ser
voluntaria, accesible e inclusiva (par. 23); (b) los recursos para solicitar repa-
raciones efectivas por violaciones de derechos deben estar adaptados a las
necesidades de los nifios, ser rapidos, estar disponibles y ser accesibles (par.
30); (c) la participacion en los procesos en los que los nifios sean victimas
o testigos no debe estar condicionada por la edad, y se les debe informar
sobre la evolucion del proceso y concederle importancia a la madurez y a
las dificultades de habla, idioma o de comunicacion que pudiera tener (par.
69). Y también establece similares garantias en el caso de interposicion de
recursos contra las empresas en caso de vulneraciones de derechos, aun-
que no las reconoce desde el principio a la igualdad: States should focus
their attention on removing social, economic and juridical barriers so that
children can in practice have access to effective judicial mechanisms without
discrimination of any kind [...]States may have to provide special assistance

36.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 16: On State obligations
regarding the impact of the business sector on children’s rights, (sixty-second session), Doc.
CRC/C/GC/16, 2013.
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to children who face obstacles to accessing justice, for example, because
of language or disability or because they are very young (par. 68). De forma
que el nifio con discapacidad puede defender un derecho cuyo contenido
sustantivo desde el principio de equiparacion no se contempla.

El Comité CRC alienta a la difusion de la observacion entre todos los actores
implicados, entre ellos los niflos, para quienes se debera elaborar y difundir
versiones accesibles y adaptadas (par. 85).

El derecho al ocio, al juego y al disfrute esta incluido en la Observacion general
n° 17¥, y se describe como un punto esencial de su desarrollo e inclusion en
la comunidad. Especialmente menciona que este derecho debe realizarse en
igualdad de condiciones para todos los nifios, y recuerda que hay menores
como las nifias, quienes viven en pobreza, quienes pertenecen a minorias o
tienen una discapacidad que tienen menor acceso al disfrute de este derecho,
y que deben poder disfrutarlo sin discriminacién (par. 3y 16). Con respecto a
los nifios con discapacidad explicita las numerosas barreras fisicas, mentales,
culturales y estereotipos que les impiden el acceso a este derecho, por lo
que aplaude las previsiones que sobre este derecho hace la CRPD (par. 50).
De hecho en la relectura que hace del art. 23 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio®* recuerda que en el acceso a la informacién y materiales
que reporten beneficios sociales y culturales, los Estados deben velar por
que los nifios puedan acceder, y que la informacién esté en un lenguaje
que comprendan, incluida la lengua de signos y el braille (par. 22), y también
menciona que deben poder contar con entornos accesibles e inclusivos que
permitan su participacion (par. 24). Es interesante ver el desequilibrio que se
produce cuando la observacioén tiene como destinatario genérico al Estado
0 a una empresa, pues en éste Ultimo caso se diluye mas.

Alerta que el derecho al ocio puede verse vulnerado cuando los nifios estan
sujetos a programas y horarios de actividades estrictos, como en el caso
de sesiones de rehabilitacion para los nifios con discapacidad (par. 42). En-

37.- Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 17: The right of the child to
rest, leisure, play, recreational activities, cultural life and the arts, (sixty-second session), Doc
CRC/C/GC/1, 2013.

38.- Es el articulo que la Convencion sobre los Derechos del Nifio dedica de forma exclusiva
a los nifios y nifias con discapacidad.
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tre las acciones que marca a los Estados se destaca que deben: (a) incluir
informacion desagregada sobre el disfrute de este derecho entre otros por
discapacidad (par. 58 b)); (b) revisar los presupuestos para que incluyan
cuestiones relativas a ajustes razonables (par. 58 d)); (c) invertir en disefio
universal (par. 58 e); (d) reforzar la accesibilidad de las escuelas (par 58 g)).
Y en cuanto a la difusion de esta observacion, conmina a que se incluya su
difusion en lengua de signos, a su edicion en braille o en formato de facil
lectura para niflos con discapacidad (par. 60)%°.

La observacién general n® 184°  aborda las practicas nocivas que, profunda-
mente arraigadas en las actitudes sociales, consideran inferiores a las mujeres
y a las nifias frente a los hombres y los nifios (par. 6). Estos estereotipos que
asignan roles por razdn de género, a veces reflejan percepciones negativas
de determinados grupos de mujeres o nifios, como en el caso de discapa-
cidad o albinismo (par. 9). Dentro de las recomendaciones a los Estados,
les conminan a aprobar legislacién coherente y exhaustiva que prevenga y
proteja frente a este tipo de actuaciones, que también dé respuesta a otros
factores interrelacionados (par. 55), sin embargo salvo la edad no referencia
ningun otro factor. En cuanto a la difusion de la observacion general, la misma
debe facilitarse en formatos adaptados para nifios “a los que puedan acce-
der también las personas con discapacidad” (par. 88). Esta ultima referencia
parece confundir la dimension de infancia con la de discapacidad, pues las
barreras que puede enfrentar un nifio sin discapacidad no tienen nada que
ver a las que enfrenta un nifio o una persona con discapacidad en relacion
a la accesibilidad de la informacion. Por ello, puede plantearse si no late un
infantilisimo en cuanto a la percepcion de las personas con discapacidad,
asi como ignorancia sobre el propio concepto de discapacidad (deficiencia+
barrera que esta en la CRPD)

39.- No identifica tipo de discapacidad.

40.- Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer y Comité de los Derechos
del Nifio, Recomendacion general ndm. 31 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer y observacion general num. 18 del Comité de los Derechos del Nifio sobre las
prdcticas nocivas, adoptadas de manera conjunta, CEDAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18, 2014.
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IV. CONCLUSIONES

Conforme se ha visto, el Comité CRC incluye una observacién especifica
relativa a discapacidad, y trata de forma extensiva la realidad de los nifios
con discapacidad en la mayoria de sus observaciones generales. Sin em-
bargo, puede afirmarse que el tratamiento e inclusién de la discapacidad es
asimétrico, no sistematico y fluctuante, tanto en la configuracién de derechos
sustantivos, como en el de igualdad y no discriminacién, asi como en con-
ceptos intimamente relacionados como la accesibilidad

Ni siquiera la aprobacién de la CRPD ha logrado un efecto llamada para pasar
del modelo médico (que asume la desigualdad como natural) al modelo de
derechos humanos®. La no inclusién del modelo de derechos humanos se
desprende entre otros por:

a) La gran dificultad es la falta de una definicion de discriminacién por motivo
de discapacidad que establezca una linea clara en la equiparacion de
derechos de los nifios y nifias con discapacidad, y que sefiale al Estado
y a la sociedad como garantes mediante la prevencién y la eliminacién
de barreras. Esta falta de definicion y de interiorizacion de la igualdad en
derechos se refleja en un tratamiento asistematico y desigual en la defi-
nicién de algunos de sus derechos, y en las consecuencias que atribuye
en caso de conculcaciones de derechos a los nifios y nifias con disca-
pacidad en relacién a otros colectivos. Si bien la aprobacién de la CRPD
le da un impulso, al menos terminoldgico y en cierta medida conceptual,
no asume plenamente el modelo que la misma propone.

b) Existen menciones no sustantivas, es decir, se hace referencia a las
personas con discapacidad pero sin que se produzca un tratamiento de
su realidad o sus especificidades.

c) La pervivencia de estereotipos que sugieren, entre otros, que las necesi-
dades de las personas con discapacidad son especiales y no especificas.

41- LEONOR LIDON HERAS, Discapacidad y Observaciones Generales de los comités de
derechos humanos de la ONU: una relacion asimétrica entre la invisibilidad, el modelo médico
y el modelo de derechos humanos, Revista Espafiola de Discapacidad, 2013, n° 1, (1), en pag.
65.
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Mencion expresa requiere la accesibilidad, cuya definicion y concrecion
en relacion a la discapacidad es muy titubeante. Por otra parte la polisemia
del término accesibilidad afiade confusion, ya que puede estar aludiendo
a cuestiones de disponibilidad y no de requisitos de los entornos, bienes y
servicios. Ademas, la accesibilidad en el ambito de la discapacidad requiere
situarse en relacion con la diversidad de las deficiencias humanas, y dife-
renciarse del contenido de los ajustes razonables y la promocién del disefio
universal. Esta confusién refuerza la necesidad de contar con un concepto,
claro, preciso y compartido en esta materia.

En definitiva, no existe una plena traslacion del lenguaje de derechos humanos
y discapacidad que la CRPD supone. Sin embargo, si se habla de derechos
humanos y discapacidad no puede haber parcelaciones, y necesariamente
el Comité CRPD y la CRPD son el eje axial desde el que leer tanto la CRC
como cualquier otra convencion cuando éstas se apliquen a la realidad de
las personas con discapacidad.
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VA
LA EDUCACION INCLUSIVA: ANTECEDENTES,
REALIDAD Y RETOS

Dfia. Isabel M Martinez Lozano
Comisionada para Universidades, Juventud y Planes Especiales
Fundacion ONCE

Cuando hablamos de educacion inclusiva en Espafia, tenemos que echar
la mirada al Articulo 24 de la Convencién de la ONU sobre los Derechos
de las personas con discapacidad y a los nuevos conceptos de equidad e
igualdad de oportunidades que han regido como principios rectores de la
educacion en las Ultimas décadas. La educacion inclusiva sin embargo no es
aln un derecho garantizado para el colectivo de personas con discapacidad
y aunque se han dado grandes progresos en las Ultimas décadas aln queda
mucho camino por recorrer para cumplir con los requerimientos de la Con-
vencion. En este articulo se hace un repaso por los antecedentes, los hitos
mas importantes en el proceso de inclusion educativa, el nuevo paradigma
de la Convencion y algunos de los retos pendientes.

. ANTECEDENTES DE LA EDUCACION INCLUSIVA

Hace ya tiempo que hemos superado la concepcion, segun la cual la edu-
cacion es de mayor calidad cuando se imparte a grupos homogéneos,
una idea que ha supuesto histéricamente no sélo un empobrecimiento de
la educacion, sino la exclusion de grupos minoritarios. Desde hace varias
décadas la educacion de las personas con discapacidad ha sido considera
como un derecho inherente a su dignidad humana, superando asi todos los
prejuicios y realidades discriminatorias historicas.

En Espafia desde principios del siglo XX muy pocos nifios con discapacidad
iban a la escuela y hasta mediados de los afios 80 la escolarizacién se reali-
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zaba de manera generalizada en centros segregados de educacion especial,
tal y como se recogia en las normas de ese periodo. El reglamento de 1908
de proteccion de la infancia en su articulo 2 apartado 8) incluye dentro de
su objeto “el cuidado de la educacion e instruccion de los llamados anor-
males”, lo que supone sin duda la primera referencia normativa en relaciéon
a la educacion de este colectivo.

Posteriormente en 1948, el Consejo Superior de Proteccion a la Infancia,
creado mediante el Decreto de 2 de julio de 1948, recoge en su articulo 5,
ndmero 6 dentro de las funciones de proteccion “el cuidado de la educacion
e instruccion de los llamados anormales”.

La ley 14/1970 de 4 de agosto, General de Educacion y Financiamiento de la
Reforma Educativa, es la primera norma que contempla algunos aspectos mas
reformistas en relacion a la educacion de los nifios y nifias con discapacidad.
Aunque en la practica la Ley fue una continuidad del desarrollo y creacion
de centros de educacién especial, en su articulo 51 la Ley habla ya de crea-
cion de unidades de educacion especial en centros de régimen ordinario.
Son interesantes para tener en cuenta ademas, el Decreto 1151/1975 de 23
de mayo, por el que se crea el Instituto Nacional de Educacién Especial y
el Real Decreto 1023/1976 de 9 de abril por el que se crea el Real Patronato
de Educacion Especial y se modifican algunos aspectos del anterior decreto
1151/1975 aumentando competencias de coordinacién y supervision de los
ya denominados deficientes fisicos y psiquicos.

El Real Patronato de Educaciéon Especial reconvertido en 1978 en Real Pa-
tronato de Educacion Especial y atencion a deficientes, va cambiando de
funciones y asumiendo acciones de promocion integral del colectivo y ofre-
ciendo algunas acciones de promocion de la educaciéon y la integracién.

De la exclusion por tanto se fue avanzando durante varias décadas hacia
la educacion especial y una vez analizada la discriminacion que generaba
el propio modelo, se fue avanzado hacia un modelo de integracion hasta
concluir en el actual modelo de inclusion, basado ya en modificaciones y
adaptaciones del entorno. Podemos establecer asi tres fases en el proceso
educativo de las personas con discapacidad: educacion especial, educacion
integrada y educacion inclusiva.
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Es interesante recordar que en el modelo de integraciéon o normalizacion, es
el nifo y no la escuela el que debe adaptarse al medio educativo, mediante
terapias o refuerzos de adaptacion y si no consigue adaptarse, fracasara.

El principio de normalizacién, segtn recoge Miguel Angel Verdugo ', pro-
viene de los paises escandinavos y fue desarrollado por Wolfensberger en
EE UU. Mas tarde fue extendiendo su influencia hasta convertirse en una
ideologia general con directrices detalladas. La normalizacién no residia en
un programa determinado de tratamiento, sino en proporcionar a las perso-
nas devaluadas socialmente la dignidad completa que les corresponde por
derecho propio. Y todo esto implicaba la puesta en marcha de programas y
actividades que van mas alla de las tareas concretas de rehabilitacion fisica,
sensorial o cognitiva de las personas.

El debate y los transitos entre educacion especial, integracion e inclusion,
es un debate que aln no ha concluido y sigue siendo objeto de numerosas
discusiones entre pedagogos y comunidad educativa.

Il. LA INCLUSION EDUCATIVA

La inclusién educativa, segun recogen Alonso Parrefio e Inés de Araoz 2 su-
pone un sistema flexible que parte de la idea de que todos los nifios y nifias
son diversos y todos pueden aprender, pero existen distintas capacidades,
grupos étnicos, estaturas, edades, origenes, género, etc y el sistema debe
adaptarse a las necesidades y capacidades de cada nifio y nifia.

A partir de aqui el modelo inclusivo parte de la premisa de que el alumnado
con discapacidad puede y debe recibir educacién en los mismos espacios
que el resto. El modelo social de la educacion implica asi que el profesora-
do ordinario y las escuelas ordinarias deben estar preparadas para ofrecer
oportunidades de aprendizaje a todas las personas, incluidas las que tienen
alguna discapacidad. Por tanto todo el alumnado tiene derecho a una educa-

1- VERDUGO ALONSO, Miguel Angel: “De la segregacién a la inclusién escolar”

2.- ALONSO PARRENO, Maria José y ARAOZ SANCHEZ-DOPICO Inés: “El impacto de la Con-
vencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en la legislacion
educativa espafiola”. Publicaciones CERMI. Septiembre 2011.
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cién de calidad, una educacion que promueve la convivencia en la igualdad
y ajustada a las necesidades y capacidades de cada alumno y alumna.

El modelo inclusivo recogido en la Convencion de la ONU para los derechos
de las personas con discapacidad, se puede decir que tuvo su origen mucho
antes. Algunos lo sitdan en el informe Warnock, elaborado por un Comité
para el Parlamento inglés en 19783, Ahi se empieza a hablar del concepto de
necesidades educativas especiales. Este concepto supera la categorizacion
de la discapacidad y rompe con la distincion entre alumnado con discapa-
cidad y sin discapacidad, atendiendo sélo a las necesidades educativas
especiales del alumnado.

Toda esta nueva filosofia de aprendizaje se empieza adoptar en Espafia a
finales de los afios 90 y a raiz de la LOGSE de 1990. Segun la LOGSE, el con-
cepto de n.e.e. esta en relacion con la idea de diversidad de los alumnos y se
concreta en "La atencion a aquellos alumnos que, de forma complementaria
y mds especializada, precisan de otro tipo de ayudas menos usuales, bien
sea temporal o permanentemente”.

Hay que tener en cuenta que las dificultades de aprendizaje del alumnado
no son particulares sélo de los nifios y nifias con discapacidad y no son
inherentes solo al desarrollo, también pueden ser causa de los entornos
familiares y sociales. Este modelo requiere sin duda adaptaciones de cu-
rriculo y a los propios sistemas de acceso y progreso y en definitiva a las
estrategias educativas.

No hay asi, como reconocen algunos expertos en pedagogia, alumnos con
dificultades de aprendizaje sino profesorado con dificultades de ensefiar.

Otro hito importante en la educacion inclusiva fue la Conferencia Mundial
sobre Necesidades Educativas Especiales, Acceso y Calidad, que organizé
el Ministerio de Educacion de Espafia en Salamanca con la UNESCO y que
concluyd con la denominada “Declaracion de Salamanca” de 1994.

3.- WARNOCK COMMITTE: Special Educational Needs: the Warnock Report, London, D.E.S.
1978.
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La declaracion de Salamanca supuso, segun todas las personas expertas en
el mundo educativo, un punto de inflexién y un cambio de paradigma hacia la
educacion inclusiva. Reconoce que hay que transformar la educacién desde
los principios de equidad, solidaridad y aceptacion de las diferencias, lo que
sin duda implica un tratamiento muy distinto para los nifios, nifias y jovenes
con discapacidad.

A partir de ahi, tal y como recoge el profesor Verdugo* un tiempo después,
ya no hablamos de los problemas o dificultades de este alumnado, sino de
sus necesidades educativas. Hablamos de ayudas y necesidades de apoyo
en algunos casos y de cuales son las mejores estrategias educativas para
una implicaciéon de toda la comunidad.

Hay que tener en cuenta, sin embargo que aunque la aspiraciéon que reco-
ge la Declaracion de Salamanca es la inclusion de todos los nifios y nifias
con independencia de sus diferencias o dificultades, incluidos algunos con
discapacidades severas, la propia declaracién acepta que algunos nifios y
niflas no sean matriculados en centros ordinarios cuando “hubiera razones de
peso” (p.3 parrafo 2°) y en estos casos se dice no obstante, “no es necesario
que su educacion esté totalmente aislada. Se deberd procurar que asistan
a tiempo parcial a escuelas ordinarias”. (apartado 8y 19).

Las leyes educativas en nuestro pais han ido avanzando conforme a este
modelo y asi la Ley Orgénica 2/2006 de Educacion de 3 de mayo, aborda
en su titulo Il (Alumnos con Necesidades Especificas de Apoyo Educativo),
es decir, al alumnado que presenta "Necesidades educativas especiales,
con dificultades especificas de aprendizaje, por sus altas capacidades
intelectuales, por haberse incorporado tarde al sistema educativo, o por
condiciones personales o de historia escolar..." (articulo 71.2)

Este Ley define ya a este alumnado como "aquel que requiera, por un pe-
riodo de su escolarizacion o a lo largo de toda ella, determinados apoyos y
atenciones educativas especificas derivadas de discapacidad o trastornos
graves de conducta”. (articulo 73). Los casos de Altas Capacidades Inte-

4.- ECHEITA SARRIONANDIA Gerardo y VERDUGO ALONSO, Miguel Angel (coord.): “La decla-
racion de Salamanca sobre necesidades educativas especiales 10 afios después. Valoracion
y prospectiva”. Salamanca, publicaciones INICO, 2004.
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lectuales, llamados superdotados, también se consideran como personas
con necesidades especificas de apoyo educativo, ya que en este caso, los
contenidos curriculares suelen resultar facil o incluso aburridos para este
alumnado, que tiene mayor capacidad.

Probablemente esta Ley ha sido la mas ambiciosa y la mas garantista en rela-
cion al modelo de educacion inclusiva. Ademas de los principios inspiradores
de garantia de equidad, recoge en su articulo 72 los recursos que deben
aportar las administraciones para el cumplimiento de estas obligaciones y
los criterios de escolarizacion del alumnado con necesidades educativas
especiales.

Esta ha sido la norma vigente hasta ahora. Sin embargo la actual legisla-
cion, la Ley orgénica 8/2013 de 9 de diciembre para la mejora de la calidad
educativa (LOMCE) supone un claro retroceso en el desarrollo de la edu-
cacion inclusiva en las aulas. Tal y como ha sido denunciado por el CERMI
y numerosas personas expertas, la nueva Ley responde a una concepcion
ideoldgica individualista y diferenciadora, todo lo contrario a los principios
inspiradores de la educacion inclusiva. Aunque en el apartado siguiente me
centraré en los aspectos mas polémicos de esta norma, que incluso cues-
tiona los derechos consagrados en la Convencién de la ONU, las principales
criticas a esta norma vienen por la oportunidad perdida que ha supuesto
para la educacion inclusiva y el riesgo a la segregacion por falta de apoyos
que implica el desarrollo de esta ley, que entre otras cosas, se basa solo
en resultados y no en estrategias de aprendizaje que permitan avanzar en
equidad e igualdad de oportunidades.

Ill. LA CONVENCION DE LA ONU, UN AFIANZAMIENTO DE LOS
DERECHOS

El articulo 24 de la Convencidon en su apartado primero reconoce el dere-
cho a la educacion de las personas con discapacidad sobre la base de la
igualdad de oportunidades y la no discriminacién, obligando a los Estados
Parte a garantizar un sistema de educacioén inclusivo en todos los niveles,
asi como la ensefianza a lo largo de la vida.
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El objetivo de este sistema de educacion inclusivo a todos los niveles, es
triple y se centra en las siguientes lineas de accién:

a)

b)

c)

Desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dignidad
y la autoestima y reforzar el respeto por los derechos humanos, las
libertades fundamentales y la diversidad humana;

Desarrollar al maximo la personalidad, los talentos y la creatividad de
las personas con discapacidad, asi como sus aptitudes mentales y
fisicas;

Hacer posible que las personas con discapacidad participen de manera
efectiva en una sociedad libre.

La Convencion impone a los Estados Parte unas obligaciones muy concretas,
tanto respecto al acceso a la educacion de las personas con discapacidad,
como respecto a las formas de apoyo en la escuela que pueden precisar las

personas con discapacidad para alcanzar las finalidades del derecho a la edu-
cacioén recogidas en los subapartados a), b) y ¢) del apartado 1del articulo 24.

En relacion al acceso, las obligaciones de los Estados Parte, que son obli-
gaciones de garantia, son las tres siguientes:

10

20

30

Que las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema
general de educacion por motivos de discapacidad, y que los nifios y
niflas con discapacidad no queden excluidos de la enseflanza primaria
y gratuita y obligatoria ni de la ensefianza secundaria por motivos de
discapacidad (articulo 24.2.a).

Que las personas con discapacidad puedan acceder a una educacion
primaria y secundaria inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de
condiciones con las demas, en la comunidad en que vivan (articulo
24.2.b).

Que las personas con discapacidad tengan acceso general a la edu-
cacion superior, la formacién profesional, la educacién para adultos
y el aprendizaje durante toda la vida sin discriminacion y en igualdad
de condiciones con las demas. A tal fin, los Estados Partes aseguraran
que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad
(articulo 24.5).
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Por lo tanto la convencidn es suficientemente exigente y marca claramente
el modelo a seguir. El modelo no es otro, que el que la UNESCO identifico
hace ya algunos afios con algunos elementos claves:

La inclusién es un proceso: Implica aprender a apreciar las diferencias y
aprender de la diversidad. De esta forma se llega a mirar las diferencias de
manera mas positiva, como un estimulo a promover el aprendizaje tanto
entre los nifios como en los adultos y esto implica una bldsqueda constante
de nuevas formas de aprendizaje que den respuesta a las nuevas formas
de la diversidad.

La inclusion supone la identificacion y retirada de barreras: En consecuencia
supone utilizar pruebas de diversa indole para estimular la creatividad y la
solucién de problemas vy utilizar todos los instrumentos de aprendizaje que
existen en cada momento.

La inclusion tiene relacion con la presencia, participacion y éxito escolar de
todos los alumnos: La presencial tiene que ver con el lugar donde se educa a
los niflos y con la constancia de su asistencia; la participacion “tiene que ver
con la calidad de sus experiencias mientras estan presentes y debe tenerse
en consideracion las opiniones de los propios alumnos; el éxito escolar” tiene
que ver con los resultados del aprendizaje en todo el curriculo, no meramente
los tests o resultados de los examenes.

La inclusion, siguiendo la defincion de la UNESCO, implica un énfasis especial
en aquellos grupos de alumnos que pueden estar en riesgo de marginacion,
exclusion o fracaso escolar. Supone una responsabilidad moral de garantizar
que esos grupos, estadisticamente de riesgo, sean seguidos cuidadosa-
mente y que se tomen las medidas necesarias para garantizar su presencia,
participacion y éxito escolar en el sistema educativo.®

Si seguimos con el andlisis de la Convencidén y el derecho a la educacién
inclusiva hay que tener en cuenta que el articulo 24 no menciona ninguna

5.- UNESCO, “Overcoming Exclusion through Inclusive Approaches in Education: A Challenge and
a Vision’, Conceptual Paper, Paris, 2003, http:/unesdoc.unesco.org/images/0013/001347/134785e.
pdf . Véase ademas UNESCO Guidelines for Inclusion: Ensuring Access to Education for All,
2005, UNESCO, Paris, p. 13.
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excepcion al derecho a la educacion inclusiva, y por tanto es un derecho que
corresponde a todas las personas con discapacidad. La Convencidn, segin
el Manual para Parlamentarios, elaborado por la ONU, promueve un enfo-
que de educacion basado en la creciente evidencia cientifica, que muestra
que la educacién inclusiva no sélo proporciona el mejor entorno educativo,
incluyendo a los nifios con discapacidad intelectual, sino que también ayuda
a derribar barreras y a poner en cuestion estereotipos. Este enfoque ayuda a
crear una sociedad que acepta y abraza la discapacidad en lugar de temerla.
Cuando los nifios con discapacidad y sin ella, crecen juntos y aprenden, uno
al lado del otro, en la misma escuela, desarrollan una mayor comprension y
un mayor respeto reciproco.®

Para ahondar mucho mas sobre el impacto de la Convencion en la educa-
cion inclusiva y sus efectos en los sistemas educativos puede verse el ma-
nual publicado por el CERMI en 2012 titulado “El impacto de la Convencion
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en la
legislacion educativa espafiola””’

En este tratado las autoras destacan no obstante, después de un porme-
norizado analisis juridico, que la escolarizacion de un nifio con necesidades
educativas especiales en un colegio ordinario no significa que se le esté
proporcionando una educacion inclusiva y ésta sin duda, no es posible si
no se cuentan con la accesibilidad, los recursos y medidas de flexibilidad o
adaptacion que se requieren en cada caso. Es todavia por tanto una realidad
a medias en nuestro modelo educativo, donde todavia es facil encontrar re-
sistencias de un profesorado que en demasiadas ocasiones considera que
la atencion a la diversidad es responsabilidad de quienes estan “especiali-
zados en esta materia” y no hay que perder de vista que la inclusion en la
educacion necesita también de actitudes, acciones, eliminacion de prejuicios
y una cultura institucional favorable.

6.- ONU, Department of Economic and Social Affairs (UN-DESA), the Office of the United Na-
tions High Commissioner for Human Rights (OHCHR) and the Inter-Parliamentary Union (IPU),
From Exclusion to Equality: Realizing the rights of persons with disabilities, Handbook for
Parliamentarians on the Convention on the Rights of Persons with Disabilities and its Optional
Protocol, Geneva, 2007.

7.- ALONSO PARRENO, Maria José y ARAOZ SANCHEZ-DOPICO, Inés. “El impacto de la con-
vencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en la legislacion
educativa espafiola”, cermi, septiembre de 2011.
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Sin duda el varapalo mas importante que se ha dado en los Ultimos tiempos
al modelo de educacién inclusiva ha sido la ya mencionada Ley orgéanica
8/2013 de 9 de diciembre para la mejora de la calidad educativa (LOMCE).
El movimiento de la discapacidad ha realizado numerosos debates y pro-
puestas de mejora sobre esta norma, que no fueron tenidas en cuenta y han
denunciado la norma ante diferentes instancias por vulnerar claramente los
principios de la Convencion, que sélo se menciona en el preambulo, pero
no se incluye en sus preceptos.

Tal y como han denunciado diferentes lideres del movimiento asociativo la
ley basa toda la calidad, no en la adecuada atencién a la diversidad, sino
en los resultados académicos, lo que aplicado al alumnado con discapa-
cidad supone un problema, porgue no siempre los ritmos son los mismos.
Ademaés la Ley abre nuevas vias de atencién al alumnado con necesidades
especiales que pueden suponer en la practica nuevas formas de exclusion
y ademas se permite la segregacion de centros educativos especializados,
lo que supone volver hacia atrés e instalar de nuevo una cultura de guetos.
La Ley en definitiva, no sdlo no cumple los principios de la Convencion sino
que supone un claro retroceso en el modelo de educacion inclusiva iniciado
hace ya casi medio siglo.

Por dltimo y para terminar con el diagndéstico general de la realidad juridica
de la educacion inclusiva en nuestro pais, cabria destacar una norma, que
fue aprobada después de la ratificacion de la Convencion y que recoge ade-
cuadamente los principios del modelo de educacion inclusiva. En concreto se
trata de la Ley Orgénica 4/2007, de 12 de abril, y el Real Decreto 1393/ 2007,
de 29 de octubre, por el que se establece la ordenacion de las ensefianzas
universitarias oficiales, que ha dado un paso mas en el objetivo de inclusion
educativa, estableciendo acciones especificas para la inclusion de las personas
con discapacidad en las universidades. Este real Decreto promueve acciones
que integran a todos los miembros de la comunidad universitaria que presen-
tan necesidades especiales o particulares, asociadas a la discapacidad; entre
ellas, las acciones de accesibilidad incluidas en Los Estatutos Universitarios.

El Estatuto del Estudiante Universitario ademas, establece sistemas y proce-
dimientos que las universidades deben incluir para garantizar los derechos
de los estudiantes con necesidades educativas especificas, derivadas de

126



LA EDUCACION INCLUSIVA: ANTECEDENTES, REALIDAD Y RETOS

la condicion de discapacidad. Algunos estatutos, establecen la puesta en
marcha de Unidades de atencién a los estudiantes con discapacidad o
servicios especificos para este colectivo También se regula la reserva de
plazas a estudiantes con discapacidad, se dispone la reserva del 5% de
plazas disponibles y se establece la movilidad nacional e internacional de
los estudiantes con discapacidad, debiendo las Universidades promover la
participacion de estos estudiantes en programas de movilidad nacionales e
internacionales y entornos fisicos y virtuales.

En la Estrategia Universidad 2015, se reconoce asimismo que la calidad y la
excelencia deben abarcar todos los ambitos, incluido el @mbito de la disca-
pacidad... “una educacion de calidad exige ser respetuosa con la diversidad
en sus diferentes manifestaciones”.

Ademas de la normativa educativa, se recuerda por Ultimo el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusion social (art. 20.c) que establece que las personas que cur-
sen estudios universitarios, cuya discapacidad les dificulte gravemente la
adaptacion al régimen de convocatorias establecido con caracter general,
podréan solicitar y las universidades habran de conceder, de acuerdo con lo
que dispongan sus correspondientes normas de permanencia que, en todo
caso, deberdn tener en cuenta la situacion de las personas con discapa-
cidad que cursen estudios en la universidad, la ampliacion del nimero de
las mismas en la medida que compense su dificultad, sin mengua del nivel
exigido. Las pruebas se adaptaran, en su caso, a las caracteristicas de la
discapacidad que presente el interesado. Asimismo el Real Decreto Legis-
lativo (Disposicion Final Segunda) ha establecido una obligacién sobre los
curriculos formativos y regula que se incluya la formacién en «disefio para
todas las personas» en el Curriculo formativo sobre accesibilidad universal
y formacién de profesionales.

Probablemente sea el &mbito universitario, donde mas pasos se estén dando
en los Ultimos tiempos en relacion a la promocién de la educacion inclusiva
y aunqgue el niumero de jovenes con discapacidad que acceden a la univer-
sidad en nuestro pais sigue siendo escaso, no se ha dejado de aumentar
progresivamente afio tras afio. Actualmente el porcentaje de universitarios
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con discapacidad en las universidades espafiolas representan sélo entre el
1y el 2%, mientras que en EE UU y Canada ese porcentaje se sitda entre el
5y el 10%, segun algunos informes.

Esos datos ponen en evidencia la alta tasa de abandono escolar temprano
de los estudiantes con discapacidad en Espafia, un desafio que se abordara
en el epigrafe siguiente.

IV. CONCLUSIONES Y RETOS

Siguiendo la legislacion resulta evidente que la educacion en Espafia ha
avanzado decididamente hacia la educacion inclusiva, especialmente en
las dos dltimas décadas, y el sistema educativo ha realizado progresos al
integrar en el sistema ordinario a los alumnos con algun tipo de necesidades
educativas especiales, ya sea por dificultades en el aprendizaje derivados
de la discapacidad, como por motivos socio econémicos o culturales. Se
han aumentado los recursos, se ha reducido los centros de educacién es-
pecial, aunque no al ritmo deseado, se han elaborado planes y protocolos
de atencién al alumnado con discapacidad y se han mejorado los recursos
formativos del profesorado en temas de inclusion.

Sin embargo, el impacto de la crisis econdmica, traducida en recortes de
recursos y reduccion del profesorado de apoyo, junto con la aprobacion del
nuevo marco normativo que supone la LOMCE han generado un retroceso
importante y una paralizacion del sistema hacia la educacién inclusiva. La
situacion actual requeriria de medidas urgentes que eviten pasos de nuevo
hacia la segregacion y un retroceso importante en los indicadores educativos
de las personas con discapacidad que podemos ver en los préximos afios.

El enfoque educativo de la LOMCE deberia ser superado en otra norma don-
de por el contrario, la inclusion quedara definida legalmente y se ajustara a
los principios y recomendaciones de la Convencion. Esta nueva Ley deberia
superar las lagunas y riesgos de discriminacion de la actual norma y avanzar
en ese objetivo de la Convencién de “Desarrollar al méximo la personalidad,
los talentos y la creatividad de las personas con discapacidad, asi como
sus aptitudes mentales y fisicas” (articulo 24.1.b) ya que la educacion es el
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principal instrumento para “hacer posible que las personas con discapacidad
participen de manera efectiva en una sociedad libre” (articulo 24.1.c).

Algunas autoras y profesionales de la educacion proponen para seguir
avanzando en la educacidn inclusiva las recomendaciones para desarrollar
un sistema de educacion inclusiva eficaz que el entonces Relator Especial
de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacion, recoge en su informe
de 2007 sobre la educacion de las personas con discapacidad y que fue
elaborado precisamente para aplicar el articulo 24 de la Convenciéné.

Siguiendo estas recomendaciones hay que aceptar que el modelo inclusivo
implica un proceso de transformacion para ir avanzando en la eliminacion
de la educacion dual (especial/ordinaria), aunque no se puedan eliminar de
un plumazo los centros de educacion especial, ya que estos son los Unicos
que disponen de los profesionales y los recursos adecuados para los nifios
y nifias con necesidades muy intensas de apoyo.

Sin embargo seria recomendable no construir mas centros de educacion
especial y transformar los centros especiales que aln existen en nuestro pais
y que acogen aproximadamente al 20% del alumnado con discapacidad, en
centros de recursos educativos y transferir de manera paulatina el alumna-
do de estos centros a clases en aulas de centros ordinarios con apoyo de
personal especializado.

Las investigaciones demuestran que los nifios, también aquellos con disca-
pacidad, que son incluidos en la educacion ordinaria, tienen mas probabili-
dades de terminar la escuela, continuar en educacién y formacion posterior
a la secundaria, conseguir un trabajo, ganar sueldos dignos y convertirse en
definitiva, en miembros activos de sus comunidades®.

8.- VERNOR MUNOZ VILLALOBOS, The Right to Education of Persons with Disabilities, Re-
port of the Special Rapporteur on the Right to Education to the UN Human Rights Council, A/
HRC/4/29, Geneva, 19 February 2007, p. 19. parrafo 58. Disponible en web en varios idiomas,
entre ellos en espafiol: http://ap.ohchr.org/documents/dpage_s.aspx?m=99
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G07/108/95/PDF/G0710895.pdf?OpenElement
[Consulta 20 agosto 2011].

9.- ONU, Department of Economic and Social Affairs (UN-DESA), the Office of the United
Nations High Commissioner for Human Rights (OHCHR) and the Inter-Parliamentary Union
(IPU), From Exclusion to Equality: Realizing the rights of persons with disabilities, Handbook for
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Sin embargo como han denunciado las entidades de la discapacidad, el
alumnado con necesidades educativas especiales no tiene asegurada una

plaza en los centros ordinarios. Su escolarizacion depende de que éstos
"consideren si pueden o no atender" sus necesidades y FEAPS ha reclamado
en numerosas ocasiones que se garantice que ningun estudiante con disca-
pacidad intelectual o del desarrollo, sea escolarizado en la educacion especial
contra su voluntad y sin tener en cuenta la opinion de sus padres o tutores.

En este proceso permanente de cambio que requiere la educacion inclusiva
junto con lo ya mencionado, se necesita redoblar esfuerzos y poner atencion
ademas en algunas lineas de accion:

- Mejorar la calidad de la ensefianza, lo que sin duda redunda en la
calidad de la ensefianza de los nifios y nifias con necesidades edu-
cativas especiales. Los nuevos modelos educativos inspirados en la
educacion activa, la diversidad y la individualizacién de curriculos, es
todo un progreso para la educacion inclusiva en general.

- Seria deseable un gran pacto social para establecer un marco edu-
cativo estable y duradero y que tenga en cuenta el desarrollo de los
derechos reconocidos en la Convencion de la ONU para los derechos
de las personas con discapacidad.

- Garantizar la accesibilidad fisica, tecnoldgica y de contenidos en todos
los centros educativos, incluida la universidad.

- Evitar la degradacion de los curriculos de algunos alumnos con NEE
para garantizar su inclusién en la escuela ordinaria.

- Reforzar una mayor formacion e implicacién del profesorado, incluido
el profesorado de centros de educacion especial. Esta formacion
deberia ser obligatoria para todo el profesorado.

- Puesta en valor y desarrollo de buenas préacticas y materiales de apoyo,
asi como difusion de los programas educativos y de refuerzo que se
desarrollan desde el movimiento asociativo de la discapacidad.

- Revisar las adaptaciones curriculares incluidos los sistemas de examen.

Parliamentarians on the Convention on the Rights of Persons with Disabilities and its Optional
Protocol, Geneva, 2007. Disponible en web: http://www.unclef.com/disabilities/documents/
toolaction/ipuhb.pdf [Consulta: 11 abril 2010], p. 82. En espafiol en http://www.un.org/spanish/
disabilities/default.asp?id=631.
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- Formacion a los padres para que se impliqguen de manera activa en el
proceso educativo de sus hijos y que conozcan mejor sus derechosy
obligaciones.

- Esfundamental contar con los datos e indicadores basicos de educa-
cién del colectivo de personas con discapacidad. En los ultimos afios
han desaparecido los datos desagregados de discapacidad de los
informes del Ministerio de Educacion, lo que dificulta enormemente
la posibilidad de contar con diagndsticos adecuados y propuestas de
accion.

- Resulta muy importante promover la investigacion e innovaciéon edu-
cativa en materia de inclusién de personas con discapacidad asi como
estudios que ahonden en la diversidad de la discapacidad.

- Esimportante implicar a toda la comunidad para contribuir a la supe-
racion de las barreras culturales y actitudinales.

Para finalizar recordar el argumento que en los Ultimos afios venimos repi-
tiendo, de la influencia positiva que el alumnado con discapacidad tiene en
el conjunto de la clase y sobre el que ya contamos con informes que lo ava-
lan. Resulta interesante la Investigacion del Instituto Vasco de Evaluacion e
Investigacion educativa de octubre de 2002. El informe refleja que la mayor
parte de las investigaciones sobre integracion escolar, hacen referencia a los
efectos beneficiosos para la mayoria del alumnado, la inclusién de personas
con necesidades educativas especiales.

Ademas, segln la OCDE, el éxito escolar de nifios con necesidades educa-
tivas especiales en escuelas inclusivas es muy superior al conseguido en
las segregadas.

El Banco Mundial estima que cuesta entre dos y cuatro veces mas educar
a un nifio con discapacidad en una modalidad inclusiva que a un nifio sin
discapacidad. Ese coste sin embargo esta bien empleado en cualquier estu-
dio de coste-beneficio si se tienen en cuenta por un lado las contribuciones

10.- ISEI-IVEI (INSTITUTO VASCO DE EVALUACION E INVESTIGACION EDUCATIVA): Influencia
de la presencia del alumnado con necesidades educativas especiales en el rendimiento del
alumnado ordinario, octubre 2002, Departamento de Educacion, Unviersdades e Investigacion
del Gobierno Vasco.
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aportadas en una vida de trabajo y por otro los beneficios sociales disfrutados
por la persona con discapacidad.

La prioridad sin duda en los préximos afios pasa por conseguir que los nifios
y nifias con discapacidad acudan a la escuela en todos los niveles, se reduz-
ca el abandono escolar temprano y las personas con discapacidad puedan
llegar a la educacioén superior, ya que en la sociedad del conocimiento la
exclusion social va a venir determinada fundamentalmente por el nivel de
formacion y educacion alcanzados, por encima incluso de las caracteristicas
y circunstancias de cada individuo.

Llegar a los niveles mas altos del conocimiento se convierte asi en la puerta
de entrada para la plena inclusion social y el desarrollo de una vida libre y
auténoma.

La estrategia europea 2020 establecia entre sus objetivos reducir el aban-
dono escolar temprano, aumentar el nimero de personas con educacion
superior y reducir en 25 millones el nimero de europeos pobres. Conseguir
esos objetivos resulta imposible sin reforzar acciones y politicas publicas
que refuercen el progreso de las personas con discapacidad en el mundo
educativo, progreso que soélo es posible como se ha puesto de manifiesto
avanzando en el modelo de educacién inclusiva.
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V.2
LOS DERECHOS DE LOS PADRES EN EL ACCESO A
LA EDUCACION INCLUSIVA

D. Torcuato Recover Balboa
Abogado. Coordinador de la RED DE JURISTAS PLENA INCLUSION.
Asesor juridico de la Asociacion Espafiola de Fundaciones Tutelares.

I. INTRODUCCION. LA EDUCACION INCLUSIVA: UN DERECHO
HUMANO. EL PROTAGONISMO DE LA FAMILIA EN SU
IMPLEMENTACION

Que el derecho a la Educacion Inclusiva constituye un derecho basico de los
alumnos con algunas discapacidades es hoy, por fin algo que, al menos abier-
tamente, nadie cuestiona. En nuestro pais, sin pretender realizar un andlisis
exhaustivo de la evolucion experimentada por la legislacion en esta materia,
habria que sefialar el hito sustancial que supuso al respecto la entrada en
vigor de la L.O. 2/2006, de 3 de Mayo, que, en su articulo 74 establece los
principios de normalizacion e inclusion, y, regula la escolarizacion en centros
especificos solo por via de excepcionalidad.

Mayor trascendencia, también en este ambito, tiene la Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada
por la Asamblea General de Naciones Unidas en Diciembre de 2006, y que
queda integrada de forma plena, y ain como norma de interpretacion de
otras normas legales', en nuestro ordenamiento juridico, que aporta, como
en otros aspectos de su sustancial contenido, varias cuestiones que han de
servir como marco basico para lo establecido en este texto:

1.- Poraplicacion de lo dispuesto en el articulo 10.2 de nuestra Constitucién y en virtud de lo
dispuesto en los articulos 29y 30 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros
Acuerdos Internacionales
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Asi, de un lado, el apartado r) de su Preambulo reconoce el derecho de los
nifios y niflas con discapacidad para gozar plenamente de todos los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales, estableciendo, como criterio
de ponderacion para la efectividad de este derecho, vy, a la par, dejando
identificado cual ha de ser el contexto, el lugar y la forma en que ambito de
aplicacion cierta del mismo, también en lo que se refiere a estos derechos
de la infancia, sefiala que el desarrollo de la actividad esta ha de efectuarse
“en igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias”, lo que parece
remitirnos a los entornos educativos.

Pero alin hay mas: acertadamente, el apartado x) del mismo Predmbulo sitla,
como sujetos para el ejercicio de estos derechos, no solo a la propia perso-
na con discapacidad, en nuestro caso, al alumno con alguna discapacidad,
sino a su familia, y al respecto, proclama que “la familia es unidad colectiva
natural y fundamental de la sociedad”, precisando que debe ser, por tanto,
tanto la propia persona con discapacidad como su familia, quienes reciban
la proteccién y asistencia necesaria para contribuir a que la persona con
discapacidad goce de sus derechos plenamente y, nuevamente, en igualdad
de condiciones que lo hace el resto de la poblacion.

De esta manera, la Convencion nos ayuda a situar el marco del presente texto,
puesto que permite identificar como sujeto, en el ejercicio de los derechos,
con el alumno con necesidades educativas especiales?, a sus padres, a su
contexto familiar, y justifica asi que aquellos puedan reivindicar un especial
protagonismo, v, a la par, una posicion de reivindicacion y de beligerancia, en
el respeto y la exigencia en la aplicacion de tales derechos. Lo cual parece no
solo una obviedad, sino algo fundamental y exigible, puesto que dificiimente
el propio menor podra ostentar, desempefiar, la defensa y reivindicacion de
aquellos, sino que habran de ser sus padres quienes puedan reclamar la
efectiva y cierta aplicacion de esos derechos.

De ahf que cuando, ya en el texto propiamente normativo, el articulo 24 de
la Convencion establezca la obligacion de los estados partes de asegurar

2.- En esta especie con busqueda permanente de la adecuada formula terminoldgica, podria-
mos citar la denominacion de “Necesidades especificas de apoyo educativo” (NEAE, en los
textos), con que los identifica la reciente Instruccion de 22 de Junio de 2915, de la Consejeria
de Educacion de la Junta de Andalucia a la que luego nos referiremos.
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un sistema de educacion inclusivo, a todos los niveles, se estara, no solo
requiriendo de los Estados partes que adecuen la legislacién y eviten las
barreras que impidan la efectividad de este derecho, y de que dibujen en su
legislacion, y efectivamente implanten un sistema de educacion en verdad
inclusivo, esto es, no discriminatorio, sino que, con ello, esta proporcionan-
do a las organizaciones que representan a los movimientos familiares, y a
los propios padres, un elementos de reivindicacion, y auin un argumento de
exigencia legal sustancial.

Determinar esta obligacion de los Estados firmantes supone, como lo hace
con el resto de la visién ontolégica, global, con animo de exhaustividad, de
totalidad, con que la Convencién determina y reconoce los derechos que
proclama, situar el derecho a una educacion inclusiva, ahora ya como una
concrecion especifica de los Derechos Humanos, dmbito al que aquella eleva
todos los derechos que su texto contempla

Como ha sefialado BengtLindqvist® en 1994, relator especial de las Naciones
Unidas sobre Discapacidad: “Todos los nifios/as y jovenes del mundo, con
sus fortalezas y debilidades individuales, con sus esperanzas y expectati-
vas, tienen el derecho a la educacién. No son los sistemas educativos los
que tienen derecho a cierto tipo de nifios/as. Es por ello, que es el sistema
educativo de un pais el que debe ajustarse para satisfacer las necesidades
de todos los nifios/as y jovenes”.

La educacion inclusiva es, pues, un derecho para las personas con disca-
pacidad, pero, como en otras esferas de su texto la Convencidon reconoce*,
a la vez es una necesidad de toda sociedad que aspire al avance hacia una
humanidad ética, cohesionada y orgullosa del valor de su propia diversidad.

3.- Tomado de “Inclusién y atencion a la diversidad. Un derecho de las personas con discapa-
cidad, una necesidad de toda la sociedad”. Inés de Araoz Sdnchez-Dopico (Asesora Juridica
de FEAPS) y Javier Tamarit Cuadrado (Responsable del proyecto de transformacién FEAPS).
En publicacion de la Confederacién de Padres y Madres de Alumnos. Accesible en:
http:/padresymadres.org/inclusion-y-atencion-a-la-diversidad-un-derecho-de-las-personas-
con-discapacidad-una-necesidad-de-toda-la-sociedad/

4.- Especialmente el apartado m) del Predmbulo de la Convencién hace incidencia en como la
aportacién de las personas con discapacidad, y aqui, los nifios y nifias en esta educativa con
discapacidad, aportan, mejoran, cohesionan y benefician a la sociedad ende la que forman
parte, y, con ello, en nuestro &mbito, a las comunidades educativas en las que se integran.
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La educacién, pues, o es inclusiva o no es educacién, tal y como declara
el relator especial sobre el derecho a la educacién Vernor Mufioz en su in-
forme sobre el derecho de las personas con discapacidad a una educacion
inclusiva (2009): “Los Estados deben reconocer la educacion inclusiva como
un componente inherente al derecho a la educaciéon.”®

Especialmente claro es lo que al efecto determina ¢ el Informe de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
Estudio tematico sobre el derecho de las personas con discapacidad a la
educacion. Asamblea General de NN.UU. 18 de Diciembre de 2013,

Interesa especialmente, resaltar esa ventaja, el beneficio que la adecuada
atencion a las necesidades de las personas con discapacidad, y aun, a los
alumnos con necesidades educativas especiales, supone, aporta, para la propia
sociedad de la que estos forman parte. Como ha sefialado LOPEZ-TORRIJO,
Manuel: “Mds alla de los planteamientos pedagdgicos, sociales, politicos, la
educacion inclusiva desemboca en una cultura de la diversidad que impregna
a toda la sociedad de los valores implicitos en las diferencias individuales, que
todos cultivamos: la aceptacion del otro, el respeto, el disfrute de las diferen-
cias, la complementariedad de nuestras individualidades y la solidaridad”®.

A la familia le corresponde, pues, no solo ofrecer oportunidades suficientes
para desarrollar habilidades y competencias funcionales y sociales, sino
reivindicar ese derecho basico que a sus hijos asiste de acceder a un siste-
ma verdaderamente vertebrador e inclusivo, y, por tanto, le asiste a aquella

5.- “Inclusion y atencién a la diversidad. Un derecho de las personas con discapacidad, una
necesidad de toda la sociedad”. Op. cit

6.- Laeducacién inclusiva ha sido reconocida como la modalidad méas adecuada para que los
Estados garanticen la universalidad y la no discriminacién en el derecho a la educacién. En la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad se sefiala que, para que
estas personas puedan ejercer ese derecho, han de existir sistemas educativos inclusivos;
en consecuencia, el derecho a la educacion es un derecho a la educacion inclusiva.

7.- En el parrafo 3 de indicado documento se establece: La educacion inclusiva ha sido reco-
nocida como la modalidad mds adecuada para que los Estados garanticen la universalidad
y la no discriminacion en el derecho a la educacion

8.- Lépez-Torrijo, Manuel. En LA INCLUSION EDUCATIVA DE ALUMNOS CON DISCAPACIDA-

DES GRAVES Y PERMANENTES EN LA UNION EUROPEA, Accesible en:_https:/www.uv.es/
RELIEVE/vI5n1/RELIEVEVI5n1_5.htm
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el derecho a participar activamente en la adopcién de decisiones sobre la
escolarizacion de sus hijos®.

Maxime cuando el proceso educativo no se determina en un momento, no se
agota en la adopcién de una decision, sino que requiere de una colaboracién,
un acercamiento, y de una posicion sélida de la familia, a mas de ensamblar
un adecuado modelo de coparticipacion Familia/centro escolar, que resuelva
cuantas incidencias surgiran en el prolongado proceso educativo. En palabras
de Verdugo y Parrilla: hay que entender la inclusion educativa como un pro-
ceso de cambio que requiere revisiones continuas y mejoras progresivas, no
pudiendo reducirse simplemente a una ley o discurso puntual con recorrido
temporal limitado. Como sabemos, es, por el contrario, un proceso que algu-
nos autores han caracterizado como never-ended enfatizando esta idea de
proceso inalcanzable, de camino que debe disefiarse, recorrerse y apoyarse
continuamente ya que nunca llega a su fin (Verdugo y Parrilla, 2009: 15-16)°.

Il. LOS OBSTACULOS A LA EDUCACION INCLUSIVA

Varias son las barreras efectivas para que aln hoy, tras un largo proceso previo
de integracion escolar, y asumido el concepto de educacion inclusiva, que
como antes velamos, formalmente nadie cuestiona -y que esta proclamado
como un derecho basico por la ley-, los cifras de escolarizaciéon continlen
mostrando que la opcion de escolarizacion en centros especificos sigue
formando parte habitual de las opciones de escolarizacién de los alumnos
con alguna discapacidad.

En los ultimos datos del Ministerio de Educacion a los que he podido acceder
se procuran solapar los correspondientes a alumnos que cursan sus estudios
en centros especificos de Educacion Especial, puesto que las magnitudes
se establecen por ciclos, pero lo cierto es que el propio Ministerio, en las

9.- Ruiz Diaz, Maria Victoria. En “El papel de las familia en la educacion del alumnado con nece-
sidades especificas de apoyo educativo”. Octubre de 2010. Accesible en: http://www.csi-csif.es/
andalucia/modules/mod_ense/revista/pdf/Numero_35/MARIA_VICTORIA_RUIZ_DIAZ 0O1.pdf

10.- Verdugo, M. A. (2009). El cambio educativo desde una perspectiva de calidad de vida.
Revista de educacion, 349, 23-43. y Parrilla, A. (2009). Presentacion. Aportaciones actuales
a la inclusion educativa. Revista de Educacioén, 349, 15-22.
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cifras correspondientes al curso 2013-2014, reconoce que aln existen en
nuestro pafs 479 centros especificos de Educacion Especial (183 de ellos
son de titularidad publica, y 286 de titularidad privada o concertada)", lo que
demuestra que esta constituye una opcion habitual para encauzar el proceso
de seleccién de que existe una numerosa o, al menos, considerable, escola-
rizacion en centros especificos que parece seguir justificando su existencia
y el modelo al que responden, y que por tanto, la escolarizacion segregada
constituye una opcion habitual para encauzar el proceso de selecciéon de
la modalidad educativa, o modificar esta, por instancias administrativas y
Equipos de valoracion.

Merece la pena aclarar que la mera referencia a la escolarizacion, que incluso
se reconozca de un alumno con discapacidad sea escolarizado en un centro
ordinario no equivale, ciertamente, a sostener que se ha alcanzado el nivel de
inclusion que estamos ante una situacion cierta y real de educacion inclusiva.
Las modalidades de escolarizacion que regulan las administraciones educa-
tivas a veces establecen sistemas claramente segregados en que el alumno
con necesidades educativas especiales realiza su escolarizacion en el centro
ordinario, pero de una forma practicamente paralela al resto de los alumnos
del mismo; con escasas posibilidades de contacto con los que nominativa-
mente son sus compafieros de colegio; en aulas y actividades netamente
diferenciadas, manteniendo asi los modelos de integracién escolar que se
establecieron hace afios; Io que a menudo genera fracasos y, en cualquier
caso, no puede entenderse como amparable desde aquella concepcion.

Tampoco cabe sostener una lectura simplista que suponga desconocer que
existen colegios de educacion especial -contados- que estan haciendo prac-
ticas inclusivas. En este sentido, es ilustrativo el proyecto de transformacion
de servicios de PLENA INCLUSION, en el que hay un nimero importante
de centros de educacioén especial que apuestan por transformarse hacia
practicas inclusivas, como se ha hecho en otros paises de nuestro entorno
para hacer efectivo este modelo educativo.

11.- Datos y Cifras Curso Escolar 2013-2014. Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte. Edic.
2013. Accesible en: http://www.mecd.gob.es/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-mecd/estadis-
ticas/educacion/indicadores-publicaciones-sintesis/datos-cifras/Datos-y-Cifras-2013-2014-LR/
Datos%20y%20Cifras%202013-2014_final.pdf
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Ya vimos que la propia L.O. 2/2006, pese a su reciente modificacion, no ha
experimentado cambio en esta materia, y aunque lo contemple por via de
excepcion, recoge la posibilidad de escolarizacion en unidades o centros
de educacion especial, cuando las necesidades de los alumnos “no puedan
ser atendidas en el marco de las medidas de atencion a la diversidad de
los centros ordinarios”.

Son varios los motivos, que a manera de condicionantes, van dirigiendo,
encauzado, la escolarizacion de alumnos con necesidades educativas es-
peciales’. Son, como indica ALONSO PARRENO Maria J, “las propias ad-
ministraciones educativas las que en Ultimo término deciden que alumnos
estaran segregados, al ser estas las que escolarizan de manera separada a
los alumnos con necesidades educativas especiales”.

ARAOZ SANCHEZ-DOPICO, I”* ha hecho un buen resumen de los motivos,
que en la realidad cotidiana, justifican, excusan, mas bien, que los alumnos
sean orillados, desde el sistema general, inclusivo, al sistema especial, o
especifico, claramente segregado y segregador:

+ La propia normativa establece que se podréa elegir Unicamente entre
los centros que rednan los recursos personales y materiales adecuados
para garantizar una atencion educativa de calidad, de acuerdo con el
dictamen que resulte de la evaluacion psicopedagogica™.

12.- Siguiendo a ALONSO PARRENO, Maria J. la mayoria son alumnos con discapacidad inte-
lectual, trastornos del espectro autista o plurideficiencias. En Aportaciones juridicas para la
inclusién social del menor con discapacidad en Espafia, Discapacidad Tercer Sector e Inclusion
Social. Colec. CERMI, n°. 47. 2010

13.- ARAOZ SANCHEZ DOPICO, I. La Configuracion del derecho a la educacion inclusiva en
la legislacién espafiola. En Op. Cit.

14.- Es expresivo en este sentido el contenido del art. 22.7 del Decreto 98/2005, de 18 de
agosto, de ordenacion de la atencion a la diversidad en las ensefianzas escolares y la educacion
preescolar en Cantabria, que perite a los padres, optar, pero solo entre los centros que se le
indiquen cumplen los criterios: los padres, madres o representantes legales podrén elegir el
centro escolar para matricular a sus hijos e hijas con necesidades educativas especiales entre
aquellos que retinan los requisitos de personal y materiales adecuados para garantizar una
atencién educativa de calidad, de acuerdo con el dictamen de escolarizacion que resulte de
la evaluacién psicopedagogicay en el marco de los criterios generales establecidos para la
admisién de alumnos/as. El apartado 8 de este mismo articulo, establece, nuevamente, que
laintervencién de los padres, en la decision de escolarizacion cambio de esta, es, exclusiva-
mente, la de ser oidos.
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+  Necesidad de recursos de dificil generalizacion que permite “agrupar”
a los alumnos para maximizar los medios existentes.

+  Se debe atender a una adecuada y equilibrada distribucién de os
alumnos entre los centros existentes.

+ las facultades de auto-organizacion de los centros educativos con-
certados.

Como después veremos, desgraciadamente, cada vez comprobamos ocurre
con mayor frecuencia en el &mbito escolar, que en la valoracion que se realiza
en los dictdmenes de escolarizacidon, se abunda mas en las limitaciones de
autonomia del alumno, para incidir en que este precisa, obligadamente, de
una serie de recursos, personales y materiales, que no estan al alcance de
los centros ordinarios, de aquel que le corresponde por domicilio, del aquel
en que estan escolarizados sus hermanos, y a los que solo se puede acceder
en un Centro especifico.

Seria necesario abordar un estudio sobre esta materia, y comprobar cuales, y
cuantas son las canalizaciones para modalidades segregadas de educacién
que se realizan desde el comienzo del ciclo educativo o, cuando menos, al
inicio de la Educacion Primaria, y las que se efectlan con cada cambio de
ciclo, y cuantos, y cuales son los motivos, planteados como modificacién del
modelo educativo previo.

Lo que los padres saben, o que desgraciadamente experimentan con exce-
siva frecuencia es que, a menudo, el cambio de docente, la modificacion en
la estructura del centro, la mera baja o traslado de un profesor o profesora,
parecen sUbitamente transformar, descubrir mayores necesidades en un
alumno que habia evolucionado positivamente durante afios, en el mismo
centro educativo, y que ahora pasa a modalidades de escolarizacién clara-
mente excluyentes, segregadoras, cuando quien lo sustituye no comparte el

Por citar datos de otras CC.AA. y incluso mas recientes, el Decreto 66/2013, de 03/09/2013, por
el que se regula la atencion especializada y la orientacion educativa y profesional del alumnado
en la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, establece asi mismo la posibilidad de que
los padres expresen su opinién sobre esta materia, que en absoluto es vinculante, y determina
que la decisién respecto del centro educativo corresponderd a la Consejeria, “conjugando la
libertad de eleccién del centro, que corresponde a los padres, y la asignacion del centro que
mejor responda a las necesidades del alumno”

140



LOS DERECHOS DE LOS PADRES EN EL ACCESO A LA EDUCACION INCLUSIVA

mismo nivel de profesionalidad que él/la docente saliente (nadie se cuestiona
en tales casos porque el anterior docente si que sabia y podia ofrecer tales
apoyos). Y, obviamente, no es que el alumno ha experimentado una subita o
paulatina disminucién de su autonomia, es, fundamentalmente, que el nuevo
docente encargado de su atencién considera ahora mas dificil, para el/ella
inasumible, la atencion que su compafiero o compafiera anterior habia sabido
gestionar con profesionalidad. Y es, pues, a menudo, esta falta de motivacion,
de profesionalidad, la que lleva a recabar los servicios de los Equipos de
Orientacion, para interesar nuevas valoraciones y acabar, finalmente, con un
alumno que pudo, y debié beneficiarse de modelos inclusivos, en un modelo
de educacion excluyente y desintegrador™.

Veremos después, en la jurisprudencia, como la insuficiencia de medios, y
con ello, la de recursos personales y materiales, parece justificar sobrada-
mente remitir a un centro especifico, es decir, la Administracion con tales
actos justifica, por esta grosera via, no aplicar lo que hemos visto constituye
no solo un derecho personal del propio alumno y de su familia, sino incluso
un derecho humano basico.

lll. LAS APORTACIONES DEL INFORME DE LA OFICINA DEL
ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA
LOoS DERECHOS HUMANOS. ESTUDIO TEMATICO SOBRE
EL DERECHO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD A LA
EDUCACION

Constituye criterio pacifico de la Jurisprudencia (por todas, Sentencia del
Tribunal Constitucional 16/2006, de 24 de Abril’®) la entidad cualificada que

15.- El documento citado del Alto Comisionado de NN.UU. para los derechos humanos define
bien este modelo segregador, en su parrafo 4: En este enfoque, se impide que el estudiante
con discapacidad se incorpore al sistema de ensefianza en razoén de su edad, de su nivel de
desarrollo o de un diagndstico y se le coloca en un entorno de asistencia social o sanitaria,
sin acceso a la educacion. La segregacion tiene lugar cuando un estudiante con esas carac-
teristicas es remitido a un centro educativo disefiado especificamente para responder a una
deficiencia concreta, normalmente en un sistema de ensefianza

16.- “Este Tribunal, desde sus primeras Sentencias, ha reconocido la importante funcion herme-
néutica que para determinar el contenido de los derechos fundamentales tienen los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia (STC, de 30 de marzo, FJ 7,
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ostentan los Informes emitidos por los organismos internacionales encar-
gados de la aplicacion o interpretacion de Tratados de derechos humanos
suscritos por nuestro pais.

De ahi que resaltemos la crucial importancia que ostenta el pronunciamiento,
especificamente sobre el tema de la Educacion Inclusiva, que realiza la oficina
del Alto Comisionado de NN.UU. para los derechos Humanos, realizado en
el 25 de Periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos, y fechado
el 18 de Diciembre de 2013 que antes citabamos.

Curiosamente, pese a la relevancia que nuestros tribunales, y especificamente
nuestro Tribunal Constitucional, ha establecido para pronunciamientos de
este caracter, sin embargo no lo ha tenido en cuenta en los pronunciamientos
judiciales que en esta materia ha realizado, posteriores al indicado informe.

Pero veamoslo, en lo que aqui interesa:

En su apartado 5, el Informe se remite al origen de las Normas que han justi-
ficado el modelo de a Educacion Inclusiva, citando entre ellas la fundamental
Declaracion de Salamanca, que esta inspirada por el “reconocimiento de la
necesidad de actuar con miras a conseguir ‘escuelas para todos’ esto es,
instituciones que incluyan a todo el mundo, celebren las diferencias, respal-
den el aprendizaje y respondan a las necesidades de cada cual”. Segun la
Declaracién de Salamanca, los sistemas educativos inclusivos” son aquellos
en los que las escuelas utilizan “una pedagogia centrada en el nifio, capaz
de educar con éxito a todos los nifios y nifias comprendidos los que sufren
discapacidades graves” (Marco de Accion, parr. 3).

Analizando la correspondencia entre los Tratados Internacionales de aplica-
cién en esta materia, el Informe recuerda que:

citando entre otras las SSTC 3, de 23 de noviembre, FJ 4; y, de 20 de diciembre, FJ 4), habiendo
declarado expresamente que el contenido de los derechos humanos reconocidos en el Pacto
constituye parte tambien del de los derechos fundamentales, “formando el estandar minimo y
bdsico de los derechos fundamentales de toda persona en el Ordenamiento juridico espafiol”
(ATC 2, de 13 de noviembre, FJ 2”).

17.- La educacion inclusiva no esta definida en el derecho de los derechos humanos. No
obstante, el Comité de los Derechos del Nifio ha adoptado una definicion de esta expresion
(véase el parrafo 17 del informe que consideramos).
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“El Comite de los Derechos del Nifio ha hecho suyo el concepto de
la educacion inclusiva como el conjunto de valores, principios y prdac-
ticas que tratan de lograr una educacion cabal, eficaz y de calidad
para todos los alumnos, y que hacen justicia a la diversidad de las
condiciones de aprendizaje y las necesidades no solamente de los
nifios con discapacidad, sino de todos los alumnos™®

El Informe justifica la Educacion Inclusiva en el mismo objetivo que antes apun-
tdbamos: las personas con discapacidad no solo son parte de la sociedad en
la que se integran, sino que benefician a esta, le aportan valor. Afirmar esto,
sin mas, como lo hace la Convencién Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad®, puede parecer irreal cuando hablamos de
un grupo de personas que ha venido experimentando, sufriendo, la segrega-
cion durante siglos, y en este sentido, el ambito de la educacion, el periodo
de desarrollo de la personalidad que los nifios realizan coincidiendo con su
etapa escolar, puede ayudar de forma sustancial a vencer los estereotipos,
a reconocer la propia dignidad, la valia personal del compafiero de aula que,
con o sin discapacidad, contribuye al rico caleidoscopio infantil, como un
trasunto de la propia sociedad que representa la clase o el aula:

“La educacion inclusiva es importante desde el punto de vista social
porque ofrece una plataforma sdlida para combatir la estigmatizacion
y la discriminacion. Un entorno de ensefianza mixto que incluya a las
personas con discapacidad permite que se valoren sus contribucio-
nes y que se afronten y eliminen progresivamente l0s prejuicios y las
ideas erroneas

La materializacion del derecho a la educacion es una condicion ne-
cesaria para la inclusion social y economica y la plena participacion
en la sociedad™.

18.- Apartado 17, que se remite al Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N°
1(2001) sobre los propésitos de la educacion.

19.- Apartado m) del Predmbulo: Reconociendo el valor de las contribuciones que realizan y
pueden realizar con discapacidad al bienestar general y a la diversidad de sus comunidades...

20.-Apartado 8 del Informe.
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El Informe tampoco ignora el papel que aqui venimos reivindicando para los
padres en el ejercicio de este derecho, y asi afirma que:

“En el Pacto se reconoce el derecho de los padres o tutores a escoger
el tipo de escuela que conviene a sus hijos o pupilos, siempre que esta
satisfaga unas normas minimas en materia de ensefianza’”.

E incluso recuerda, en una Nota a su texto que “La obligacion de los Estados
de establecer sistemas educativos inclusivos no implica limitacion alguna
del derecho de los padres a decidir la estrategia educativa para sus hijos”.

Realiza también el Informe una precision que estimamos fundamental, sobre
la que después habremos de volver cuando la confrontemos con pronuncia-
mientos judiciales sobre la efectividad del derecho a la educacién inclusiva.
Se trata de establecer que la aportacion de apoyos para la efectividad
del derecho no constituye una cuestién opcional, ni alin un planteamiento
que estar condicionado por disponibilidades presupuestarias, por cuanto
aquellos forman parte no solo de la calidad de la educacioén ofrecida, sino
de la propia validez del derecho que se ejercita. El Informe, en coherencia
y aplicando los criterios establecidos por al Convencion Internacional sobre
los derechos de las personas con Discapacidad, aborda esa cuestion desde
concepto que la misma establece, de ajustes razonables, de manera que
estos constituyen la aplicacién necesaria que cada caso particular precise
para garantizar el goce efectivo de este sustancial derecho humano, saliendo
asi al paso de cualquier interpretacion que, desde posiciones de supuesto
realismo, abogue por aplazar la efectividad cierta de los derechos por con-
dicionantes econdmicos:

Es importante subrayar que, segtn la Convencion, el hecho de no
realizar esos ajustes razonables constituye discriminacion por motivos
de discapacidad y, por ende, queda prohibido con efecto inmediato.
En virtud del articulo 24, pdrrafo 2 d) y e), los Estados partes estdn
obligados a prestar el apoyo necesario y ofrecer medidas de apoyo
personalizadas?’.

21.- Apartado 21.
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Y aflade posteriormente:

Los ajustes razonables estdan definidos en la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad como una medida contra
la discriminacion que debe aplicarse con efecto inmediato?. El propo-
sito de esta medida es garantizar que toda persona con discapacidad
tenga acceso a la educacion en el sistema existente en condiciones
de igualdad con los demds. El hecho de no realizar esos ajustes
razonables constituye una violacion de la Convencion®.

Desciende el documento a dar informacién a los @mbitos educativos pro-
porcionando valiosas pistas acerca de cual debe ser la linea pedagdgica a
seguir, evitando la frecuente clasificacion de alumnado por homologaciones
que, finalmente, acaban siendo otra forma de discriminacion que observamos
con frecuencia en centros educativos espafioles, en las aulas de educacion
especial de centros ordinarios, y aln en las aulas de centros especificos. En
unasy otras se tiende a homogenizar el alumnado, de manera que un mismo
profesor atiende, fundamentalmente, a alumnos, por ejemplo, con alteraciones
del espectro autista, y otro atendera a los que presentes prurideficiencias,
y asi iremos realizado catalogaciones que, en el fondo, parecen tener una
justificacion sanitaria. Frente a ello, el Informe establece que:

Una educacion pertinente y significativa debe permitir el desarrollo
de la autonomia, el autogobierno y la identidad adaptandose a las
necesidades del estudiante. Ello implica dejar atrds la homogeneidad
y adoptar la pedagogia de la diversidad.

La educacion inclusiva requiere metodos de evaluacion inclusivos.
El aprendizaje cognitivo es un indicador de la educacion de calidad,
pero no es el dnico. Los métodos de evaluacion deben basarse en los
objetivos propuestos para la educacion y tener en cuenta las distintas
dimensiones que definen una educacion de calidad?.

22.-Véase, por ejemplo, Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ob-
servaciones finales en relaciéon con el informe inicial de Espafia, CRPD/C/ESP/CO/1, parr. 44,
que veremos con mas detalles mas adelante.

23.- Apartado 42
24.-Apartados 32y 34.
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También mas alla dejara establecido concepto de apoyo, al que vuelve una
y otra vez la Convencidn, como instrumento que facilita el ejercicio de los
derechos reconocidos, y asi establece:

El apoyo puede adoptar distintas formas, aunque siempre debe con-
siderar las necesidades individuales.

Existen numerosas medidas de apoyo basadas en planes personali-
zados de educacion que van desde medios técnicos compensatorios,
medios diddcticos auxiliares y tecnologia de la informacion y auxiliar
hasta procedimientos educativos especiales. Una de las medidas mds
importantes es la designacion de un asistente para la ensefianza, com-
partido o exclusivo, dependiendo de las necesidades del estudiante?®.

Concluye, finalmente el documento con varias observaciones, de entre las
que destacamos la valoracién global del modelo de educacion inclusiva:

La educacion inclusiva es fundamental para conseguir la universa-
lidad del derecho a la educacion, también para las personas con
discapacidad. Solo los sistemas educativos inclusivos pueden ofrecer
a la vez educacion de calidad y desarrollo social a esas personas. La
educacion inclusiva implica algo mds que trasladar a los estudiantes
con discapacidad a las escuelas ordinarias: significa lograr que se
sientan acogidos, respetados y valorados. La educacion inclusiva se
basa en valores que refuerzan la capacidad de toda persona para
alcanzar sus objetivos y considera la diversidad como una oportunidad
para aprender. Los estudiantes con discapacidad requieren apoyo
adecuado para participar en condiciones de igualdad con los demds
en el sistema educativo. Las escuelas convencionales deben ofrecer
un entorno que potencie al maximo el desarrollo académico y social®.

Y, remarca esa condicién no disponible de la efectividad de los derechos
que reconoce:

25.-Apartados 46 y 48.
26.-Apartado 68.
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A traves de leyes de educacion inclusiva, los Estados deben crear
bajo los auspicios del respectivo Ministerio de Educacion un sistema
educativo inclusivo que prohiba el rechazo en las escuelas conven-
cionales por motivos de discapacidad y prevea ajustes razonables.
Las escuelas necesitan contar con fondos suficientes, pero la falta
de recursos no debe servir de base para denegar a los estudiantes
con discapacidad el ejercicio del derecho a la educacion?.

IV. LA PARTICIPACION DE LOS PADRES EN EL PROCESO
DE ESCOLARIZACION DEL ALUMNO CON NECESIDADES
EDUCATIVAS ESPECIALES

Es abundante la bibliografia existente sobre la participacién de los padres en la
vida de la comunidad educativa. De todo el material existente encontraremos
que el modelo educativo pretendido, el aducido como horizonte, es aquel
en el que los padres y madres de los alumnos desarrollan papeles activos
en la propia comunidad educativa; se les garantiza un derecho efectivo de
participacion, de colaboracién, de cooperacion entre las distintas esferas de
formacion del nifio, la que se le ofrece en el centro escolar, y la mas amplia
que el menor recibe en el ambito familiar. Se ofrece como modélico el cen-
tro que ha sabido articular mejor esos ambitos efectivos de participacion, y
que adecula incluso su estructura para conseguir esto de forma mas cierta
y efectiva®.

Hay, ademas, otra razén basica, elemental, si se quiere, para justificar la
necesidad de la participacion de los padres en las decisiones que afecten
al devenir educativo de un alumno, especialmente, de un alumno respecto
del que se adoptan decisiones relevantes en ese devenir, porque se ha
determinado la existencia de necesidades educativas especiales. La familia

27.- Apartado 71. Conclusion y recomendacion final.

28.- (...) mas alld de la mera representacion en érganos formales, para hacer que la democracia
funcione, se precisa crear una comunidad civica entre familias y centros escolares. Mejor adn,
estos ultimos funcionan si tienen como contexto ecolégico dicha comunidad (..) todo induce
a pensar que construir la capacidad para desarrollar una implicacion de las familias con los
centros y que éstos incrementen su capital social requiere alterar la estructura tradicional
de las escuelas. Garrota, J. (2008). La participacion de las familias en la escuela publica. Las
asociaciones de madres y padres de alumnos. Madrid: CEAPA.
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de una persona con discapacidad ha pasado por una evolucion que ha sido
descrita en reiteradas ocasiones?®, y que obliga a acomodarse a una nueva
situacion que, a menudo, supone una ruptura de proyectos y dibujos per-
sonales con los que nuestro hijo no parece encajar. Asumida la situacion, o
al menos, integrada, los padres adquieren también a menudo una posicién
activa, que reacciona ante las dificultades sociales, que reivindica y actlua
ante lo que ya ellos experimentan como lesiones a los derechos de sus
hijos, discriminaciones infundadas ante la necesidades de aquel por quien
ahora ellos experimentan una nueva motivacién, una especial legitimacion®°.

Podrfamos citar como ejemplo de lo que venimos expresado la publicacion
del Ministerio de Educacion, “Actuaciones de éxito en las Escuelas Europeas”
n°. 9, proyecto INCLUD-ED?®', que recoge una iniciativa de investigacion,
realizada en el marco del VI Programa para la Investigacion, de la Comision
Europa, Direccion General de Investigacion, en el que participaron varias
universidades y centros educativos de diferentes pases de la U.E., en el que

29.- Parece especialmente gréfica y expresiva la que realiza Sarto: £/ nacimiento de un hijo con
discapacidad supone un shock dentro de la familia. El hecho se percibe como algo inespera-
do, extrafio y raro, que rompe las expectativas sobre el hijo deseado. Durante toda la etapa
anterior al nacimiento, en la fase del embarazo, lo normal que es los futuros padres tengan sus
fantasias sobre el hijo, imdgenes fisicas y caracteristicas del nuevo ser que se incorporard al
nucleo familiar. A lo largo de los nueve meses (y en ocasiones, antes ya) esas expectativas se
han ido alimentando esperando con ansia el momento del nacimiento. La pérdida de expec-
tativas y el desencanto ante la evidencia de la discapacidad (o su posibilidad), en un primer
momento va a ser demoledor; es como si el futuro de la familia se hubiera detenido ante la
amenaza. La comunicacion del diagndstico de la discapacidad, la inesperada noticia, produce
un gran impacto en todo el nacleo familiar; la respuesta y reaccion de la familia cercana a los
dos progenitores, abuelos y hermanos va a contribuir a acentuar o atenuar la vivencia de la
amenaza que se cierne sobre su entorno. Sarto, M. P. (2001, febrero). Familia y discapacidad.
Ponencia presentada en el lll Congreso La atencion a la diversidad en el sistema educativo,
Salamanca, Espafia

30.-Tiene especial interés en esta materia el trabajo de GARCIA DE LA CRUZ HERRERO, J.J.,
La Familia Discapacitada, Edit. Fundamento, Madrid, 2007, que, en su pagina 8 establece
que: La discapacidad compartida en la misma casa incrementa la potencia y capacidad de la
institucion familiar sobre todos los implicados hasta niveles poco frecuentes hoy en dia. Como
decia Ferdinad Ténnies, la casa constituye la sede y el cuerpo del parentesco. Las personas
viven juntas bajo un techo protector, comparten en ella las posesiones y los placeres. Y, mas
adelante, en la pagina 17, indica: “la labor de la familia va mas alla: en una autentico factor
terapéutico cuando cualquiera de sus miembros es afectado por una discapacidad fisica,
econdmica o social que estigmatiza.”

31.- Accesible en: http:/www.nesetweb.eu/sites/default/files/actuaciones-de-exito-en-las-
escuelas-europeas.pdf
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se establece que: “Finalmente, se constata que la participacion de las fami-
lias en el centro escolar juega un papel decisivo en la educacion de nifios y
nifias con discapacidades. En este tipo de alumnado, la implicacion familiar
tiene un impacto decisivo”. Sus investigadores identifican cinco formas de
participacion de las familias en el &mbito educativo, en funcion del area y
nivel en el que intervienen: participacion informativa, consultiva, decisoria,
evaluativa y educativa.

La realidad, sin embargo, como veremos, es que, ante las decisiones a adop-
tar en momentos claves para la escolarizacién del alumno con necesidades
educativas especiales, al inicio de esta, y, especialmente, en los cambios
de ciclo educativo, determinacion de modelos de atencion educativa, que
suponen mayor o menor efectividad de la inclusién educativa (cuando esta no
es abiertamente negada o rechazada optando por modelos segregadores), la
participacion de los padres suele estar relegada a una posicion meramente
pasiva, en la que son los profesionales, legitimados desde la norma legal, o
finalmente, refrendo su decisién en forma de resoluciones administrativas,
quienes adoptan la decision y, en todo caso, a los padres corresponde solo,
en todo este proceso, ser a lo sumo oidos, pero sin que su decision sea
vinculante para la administracion que, finalmente, determina el proceso. Es
lo que algun autor ha denominado un “Modelo de Experto”32,

No podemos ahora realizar un analisis exhaustivo de la normativa autondémica
sobre esta materia, pero, por ejemplo, podemos citar, como un modelo muy
extendido, el establecido en la Orden foral 93/2008, de 13 de junio, del Con-
sejero de educacion por la que se regula la atencién a la diversidad en los
centros educativos de educacion infantil y primaria y educaciéon secundaria
de la Comunidad foral de Navarra, cuyo articulo 13.3 reserva al padre/madre,

32.-“Sigue prevaleciendo un modelo de experto en el que los profesionales son los que de-
terminan los objetivos y necesidades educativas de los nifios con TEA. Esto se lleva a cabo
sin contar con la necesaria aportacion de las propias familias en la construccion conjunta
del programa educativo. Esto conlleva la infravaloracion del conocimiento que ellas mismas
tienen de sus propios hijos y de las necesidades o estilos de aprendizaje que estos presentan,
siendo colocadas en un nivel inferior respecto a las decisiones que pueden tomar sobre la
educacion de sus hijjos”. Rocio Dominguez Herndndez. BARRERAS PARA LA PARTICIPACION
DE LAS FAMILIAS DE ALUMNADO CON TRASTORNO DEL ESPECTRO AUTISTA EN CENTROS
PREFERENTES. U.C. Madrid. Facultad de Ciencias de educacién. Master Universitario en Es-
tudios Avanzados en Educacion Infantil. Septiembre 2014
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la Unica opcion de recibir informacion sobre la propuesta, lo que debe ha-
cerse constar con sus firmas, pero sin que estas tengan otra finalidad que la
de acreditar que se ha ofrecido esa informacion. Esta es, en buena medida,
una norma generalizable, o aplicable con caracter general, a la mayor parte
de la normativa de las comunidades auténomas.

V. EL EXAMEN DEL INFORME PRESENTADO POR ESPANA ANTE
EL COMITE DE DERECHOS DE LA CONVENCION. SEPTIEMBRE
DE 2011, Y SU REPROCHE A ESPANA POR ESTE MOTIVO

Como conocemos, el art. 35 de la Convencién establece la necesidad de
que los Estados firmantes presenten periédicamente informes, ante el Comité
de Derechos de aquella, sobre la aplicacion de la propia Convencidn en su
realidad nacional.

Ciertamente esta es una obligacién que los Estados asumen y que genera
una completa informacion, no solo de la situacion de las personas con disca-
pacidad y de la efectividad de sus derechos en todo el contexto internacional,
sino, muy especialmente, respecto de los criterios que el Comité considera
como de aplicacion auténtica respecto de cada uno de los principios que
aquella proclama. El estudio de los informes nacionales proporciona asi una
suerte de Jurisprudencia, emanada del 6érgano de interpretacién auténtico,
que nos permite conocer cual es la posicion hermenéutica mas acorde con
el espiritu de la Convencion al aplicar cada uno de sus principios y derechos.

En esta linea, Espafia, que fue uno de los primeros firmantes del Tratado, fue
también uno de los primeros paises que hubieron de efectuar el indicado
examen que se realizd en Septiembre de 2011, participando en el mismo tanto
el Gobierno, y las instituciones de este que tenian competencia en materia
de discapacidad, con la participacién de CERMI, organismo independiente
designado para supervision el seguimiento de la Convencion en Espafia.

Al realizar el analisis relativo a la aplicacién del articulo 24, el Comité, siguiendo
en su Informe® el mismo esquema que aplica a todos los Estados partes en

33.- Accesible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/Informes__new/I11%20%20INFOR-
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dicho tramite, felicita, primero, al Estado por las mejoras introducidas, pero
realizd varios reproches sustanciales, algunos de ellos, dirigidos, con total
claridad al hecho de que la legislacion nacional (no se le trasladé a aquel el
contenido de la normativa emanada por las distintas comunidades auténomas
sobre materia de escolarizacion de alumnos con discapacidad, en uso de
sus competencias, sino solo lo establecido en la L.O. 2/2006), no asegura un
papel activo, en la adopcion de decisiones de escolarizacion, a los padres,
que todo lo més, tienen contemplado un mero, y pasivo, derecho a ser infor-
mados respecto de lo que los expertos, que finalmente seran refrendados por
la administracion educativa, establecen en relacion con el futuro de su hijo.

Asi, sefiala:

Preocupa al Comité la aplicacion de esas leyes en la prdctica, habida
cuenta de que, segun se informa, hay casos en que no se ha propor-
cionado a los alumnos un acomodo razonable, en que contindan la
segregacion y la exclusion, en que se han aducido argumentos eco-
nomicos para justificar la discriminacion y en que se ha matriculado
a nifios en programas especiales de educacion contra la voluntad
de sus padres’.

Como ya se apunta en el apartado trascrito, y veremos nuevamente en los
siguientes, el Comité identifica no solo a la existencia de una legislacion
que permite la escolarizacion en modalidades no inclusivas, sino, en lo que
a nuestro estudio se refiere, la escasa incidencia que, tanto en el proceso
como en la decision final, se atribuye a los padres que, como apuntdbamos,
son solamente informados, de lo que establece en el Informe de Escola-
rizacion, e incluso de la decisiéon que finalmente se adopta, contra la que
solo podran ejercitar después las correspondientes vias de oposicién en el
ambito administrativo y judicial, contencioso-administrativo, pero, y esto es
fundamental, partiendo de que la decisiéon administrativa ya esta adoptada,
y es aplicada, y, salvo que el tribunal que, en su caso, conozca del recurso
que pueda interponerse, admitiese la procedencia de la suspension del acto
administrativo lo que, en puridad, viene teniendo un caracter casi excepcional.

ME%20DDHH%202011%20def.pdf
34.-Apartado 45 del Informe.
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Choca, pues, el posicionamiento del Comité de Derechos, y el serio repro-
che que el mismo hace al estado espafiol en esta materia, con la realidad
que continua estableciendo la legislacion aplicable y con la tenacidad de
la posicion que cotidianamente siguen estableciendo las administraciones
educativas en esta materia. Y choca especialmente que el Gobierno no tras-
ladase al Ministerio de Educacion, y este a las Consejerias autonémicas, este
reproche, para evitar que, pese a todo, se mantenga la situacion denunciada,
como evidencia el hecho de que lo regulado al respecto de la citada L.O.
2/2006 no haya sido tocado por las modificaciones operadas en el texto de
esta por la mas reciente L.O. 8/2013, de 9 de Diciembre®.

A continuacion, y agotando asi el analisis de esta materia, el Comité establece:

El Comité reitera que la denegaciéon de un acomodo razonable de los
alumnos constituye discriminacién y que la obligacion de proporcionar un
acomodo razonable a los alumnos es de aplicacion inmediata y no esta
sujeta a la realizacién progresiva. El Comité recomienda al Estado parte que:

a) Redoble sus esfuerzos por proporcionar a los alumnos un acomodo
razonable en la educacién, asignando recursos financieros y huma-
nos suficientes para aplicar el derecho a la educacion integradora,
prestando especial atencién a la evaluacién de la disponibilidad
de profesores con calificaciones especializadas y velando por que
los departamentos de educacion de las comunidades auténomas
comprendan las obligaciones que les impone el Convenio y actien
de conformidad con las disposiciones de este;

b) Vele por que las decisiones de colocar a los nifios con discapacidad
en escuelas especiales o en clases especiales, o para ofrecerles un
plan de estudios reducido, se adopten en consulta con los padres;

35.- Es significativo lo aportado por la Ley 14/2010, de derechos y oportunidades de la Infancia
y Adolescencia, en Catalufia, cuyos articulos 42 y 50, establecen el derecho a una educacién
inclusiva plena, sin excepciones: 42.1. Los nifios y los adolescentes con discapacidades tie-
nen derecho a una escolaridad inclusiva y con el apoyo necesario para potenciar el maximo
desarrollo académico, personal y social. Asimismo, deben tener la oportunidad de disfrutar de
una vida plena y respetable, con unas condiciones que les permitan alcanzar una vida social,
escolar inclusiva y laboral de calidad y en igualdad de oportunidades y que les faciliten la
participacién activa en la comunidad.
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c) Vele por que los padres de niflos con discapacidad no estén obli-
gados a pagar por la educacién o por las medidas encaminadas a
proporcionar a los alumnos un acomodo razonable en las escuelas
tradicionales;

d) Vele por que las decisiones sobre la colocacién de los nifios en
marcos segregados puedan ser objeto de apelacidén rapida y efi-
cazmente.

De lo trascrito, se evidencia el interés, en lo que aqui importa, de salva-
guardar un papel activo, participativo, de los padres, en el proceso, tanto
del acceso a la escolarizacién, como en el de los cambios que durante esta
se planteen. No es, pues, admisible, 0 al menos ha quedado denunciada,
reprochada con claridad, por parte de aquel que vimos, constituye érgano
auténtico de interpretacion del Tratado, la adopciéon de una decision que es
abordada, bien por insuficiencia de recursos, por falta de medios, persona-
les o materiales; por apoyos insuficientes; cuando no por conveniencias de
homogenizacion del alumnado, o por imponer criterios de expertos que no
siempre son coincidentes con los de quienes mantienen un contacto mas
estrecho y cotidiano con el alumno.

No pretendemos, sostener que la decisién de los padres sea siempre la
correcta, pero tampoco es admisible un posicionamiento despatico, tecno-
cratico, en el que la aplicacion del principio del interés superior del menor
se traduce, realmente, en presumir que quienes aplican ese principio de
forma auténtica son los expertos, lo que supone dejar establecido que los
padres no son rigurosos, son parciales, protectores y carecen de un criterio
objetivo, puesto que este es, obviamente, monopolio de los profesionales y
de la administracion que los legitima vy, finalmente, refrenda.

Los padres, como los profesionales, se podran equivocar, pero de un lado,
no debiera ignorarse que, como vimos, la mejor ecuacion en este ambito ha
de formularse sosteniendo la conveniencia de una relacion estrecha padres/
educadores, de una colaboracion fructifera, en la que se comparta el interés,
la informacion, y el abordaje.

Y finalmente, en cualquier caso, dado que hablamos de decisiones especial-
mente sensibles, se hace preciso establecer un sistema garantista, fundado,
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tanto en el principio superior del interés del menor, como, también, en el
derecho a la tutela judicial efectiva de las legitimas posiciones de los padres,
que les permita a estos formular reclamaciones, con eficacia y la necearia
celeridad, primero ante la administracion educativa y el propio centro que
adopte las decisiones y después, en su caso, ante la autoridad judicial.

Finalmente, puede ser de interés resefiar que también al evacuar el informe
correspondiente a Argentina®®, como en el caso espafiol, el Comité expresa su
preocupacion por el elevado numero de alumnos que aun son atendidos en
escuelas especiales, asi como por la falta de centros y recursos que apoyen
la inclusion educativa de estudiantes con discapacidad.

VI. LAS POSICIONES DE LOS TRIBUNALES SOBRE EL DERECHO
DE LOS PADRES Y EL DE LOS ALUMNOS, A ACCEDER A UNA
EDUCACION INCLUSIVA

No son muchas las resoluciones judiciales dictadas en esta materia, y, es-
pecificamente, en aplicacion de los criterios de escolarizacion inclusiva que
establece el articulo 74 de la citada L.O. 2/2006, y hemos de reconocer buena
parte de ellas, hay que significar que hacen uso de la via de excepcion que
el propio precepto legal indicado contiene, para matizar que, reconocido el
derecho a la educacién inclusiva; es decir, alin sosteniendo que el derecho
a la educacion de las personas con discapacidad supone un expreso de-
recho a la educacion inclusiva, se aduce después, que no estamos ante un
derecho absoluto, para hacer asi uso, con mas generosidad y habitualidad
de lo que quisiéramos, del cauce excepcional que la ley le asigna, y derivar
la escolarizacion a centros especificos lo que en la practica supone someter
el principio general antes enunciado a tales condicionamientos que acabe
careciendo de efectividad.

Entiendo que hay un doble motivo para esta linea jurisprudencial: de un lado,
y sobre todo, la falta de un conocimiento adecuado en esta materia.

36.- Observaciones finales sobre el informe inicial de Argentina, aprobadas por el Comité en
su octavo periodo de sesiones.(17 a 28 de septiembre de 2012).
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Como he oido recordar a veces a PEREZ BUENO L, las personas con disca-
pacidad padecen una situacion de discriminacion de siglos. Tan prolongada
y tan incuestionada, que casi es cultural. De ahi que quien no se acerca a
la discapacidad desde una posicion de promocién de la autonomia, lo hace
a menudo desde esa cierta posicion de superioridad, y de proteccionismo
benéfico que ha justificado durante siglos cualquier intervencion. Ese po-
sicionamiento permite explicar que, cuando unos padres interesan de los
tribunales que se defienda el derecho a la educacion inclusiva de su hijo con
discapacidad, y la administracién alega que la atencién escolar de aquel alum-
no le hace precisar de especiales recursos, el juzgador comparta facilmente
las tesis de la administracién, y entienda, benévolamente, que una clase, que
no responda a otros criterios que los habituales de reunir compafieros de la
misma edad, no es el lugar adecuado para nifios con discapacidad intelectual,
con trastornos del espectro autista, o con plurideficiencias.

Y otro motivo, que quizas podriamos barruntar para explicarnos esa posicion
inicialmente favorable, alin judicialmente y pese al marco constitucional
indicado®, seria también la falta de un conocimiento exhaustivo, adecuado,
de la legislacion de derechos humanos que afecta a la materia, del nivel de
superioridad jerarquica que la Convencion ha supuesto al situar el derecho
a acceder a un “sistema de educacion incluso a todos los niveles” (como
establece su art. 24), en el fundamental nivel de los derechos humanos.

Por el contrario, hacerlo seria reconocer que el mismo no admite condiciona-
mientos. Absurdo seria pensar que la proteccion, por ejemplo, del derecho
a la libertad de expresion, pudiese condicionarse por la falta de medios, de
manera que se justificase su limitacion, o la imposibilidad de su uso por un ciu-
dadano, porque para ejercitarlo el estado precisa gastar unos recursos que se
le antojan excesivos a quien los administra o0 a quien le corresponde tutelarlo.

Este exagerado ejemplo, sirve, sin embargo, como benévola metafora para
acercarnos a la paradoja de que el Tribunal Constitucional haya dictado la
Sentencia n°. 10, de 2014, de 27 de Enero de 2014, en la que deniega el

37.- Como veremos seguidamente, los articulos 14, 27 y 49 de la Constitucion Espafiola, pro-
claman el derecho a la educacion de las personas con discapacidad como un derecho bésico,
que aun se eleva al considera lo que establece en su art. 24 la Convencién, incluida también
en el marco de los derechos fundamentales.
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Recurso de Amparo de unos padres, que instaban el reconocimiento del
derecho a la educacion inclusiva de su hijo con tres afios, y que padece lo
que la administracion reitera es un “trastorno grave del espectro autista”, que,
segun esta, le hace precisar de “una atencion individualizada y constante del
profesor en pequefio grupo (méximo 4 alumnos), por lo que la escolarizacion
ha de realizarse en un Centro Especifico de Educacion Especial”. Y es una
paradoja, o una contradiccion mas que aparente, porque el TC, en el FD 4° de
la referida Sentencia, al analizar el supuesto a la luz del derecho constitucional,
deja establecido que el marco que supone la aplicacion de los articulos 14,
27y 49 de la Constitucion, interpretados, a su vez, por el cauce establecido
en el art. 10.2 de la misma, a la luz de la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, conduce necesariamente a la
conclusion de que:

“‘De la normativa anterior se desprende como principio general que
la educacion debe ser inclusiva, es decir se debe promover la es-
colarizacion 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”

Pero, pese a dejar asi de clara la cuestion, a continuacion, el TC, trasforma
ese criterio que ahora queda devaluado, de manera que la aplicacion de
aquel principio general, puede quedarse en mera “tendencia” cuya apli-
cacion efectiva admite excepciones, precisamente aquellas en la que “los
ajustes que deba realizar para dicha inclusion sean desproporcionados o no
razonables, podrd disponer la escolarizacion de estos alumnos en centros
de educacion especial’.

De esta manera el TC (apartandose, por cierto del criterio del Misterio Fiscal
que habia abogado por la inconstitucionalidad de aplicar esa consideracion
al fin restrictiva, en el gjercicio de lo que se ha reconocido como un derecho
basico) lo que exige de la administracién, para entender como acorde con
los principios constitucionales citados su decision, es solo que lo explique,
que lo motive, es decir, “exteriorizar los motivos por los que ha seguido
esta opcion, es decir por qué ha acordado la escolarizacion del alumno en
un centro de educacioén especial por ser inviable la integracién del menor
discapacitado en un centro ordinario”
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Se entiende asi que de dos de los magistrados compartan un voto parti-
cular en el que discrepan de la decision del resto del tribunal, y en el que
sostienen que:

Estando detrds de la motivacion de la resolucion impugnada el derecho
a la educacion de un menor discapacitado, debe exigirse un plus de
motivacion que hace referencia a exigencias de orden cualitativo y
no cuantitativo en la motivacion y ponderacion de las circunstancias
de cada caso concreto, mas aun cuando la discapacidad sufrida
por el menor cuya escolarizacion se pretende, le hace titular de una
situacion especialmente protegida, no solo por la Convencion antes
citada sino, especialmente, por el art. 49 de la Constitucion. Cuando
la Constitucion ha incluido como derecho fundamental el derecho a
la educacion, en el ndcleo de los derechos fundamentales constitu-
cionalmente garantizados, su contenido no puede ser desvirtuado sin
que se expliciten las detalladas y relevantes razones, por la simple
alegacion de las dificultades de hacer efectivo dicho derecho social.
En definitiva, comparto la postura del Ministerio Fiscal que entendio en
tramite de alegaciones, lesionado el principio de igualdad, en relacion
con el derecho a la educacion.

Con todo respeto, nos parece mas acorde con el derecho constitucional la
posicion sostenida en los votos discrepantes, que la aprobada por la mayoria
que, al condicionar el ejercicio de un derecho que reconoce como basico,
facilita su infraccion o incumplimiento. Frente a esta posicion es de gran
interés la sentencia del TS, Sala 39, de 9 de Mayo de 2011: que admite el
recurso formulado por padres de alumnos con trastorno del espectro autista
que actlan frente a la administracion educativa valenciana porque esta no
aseguraba los apoyos precisos para sus hijos, lo cual pone en quiebra el
propio derecho basico a la educacion que a aquellos asiste, y establece:

Porque, ciertamente, es singular la situacion de los nifios con TEA. Por
padecerlo se encuentran en una posicion de desigualdad de partida
que les hace acreedores de una respuesta de las Administraciones
educativas adecuada a sus necesidades, bien particulares. No es la
suya, por tanto, una situacion comparable a la de los ciudadanos frente
a los que, en principio, cabe hacer valer limites a sus pretensiones
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como los que menciona la sentencia. En este caso, los poderes publi-
cos deben hacer frente a una exigencia cualificada desde el punto de
vista constitucional: la propia del derecho a la educacion del articulo
27 de la Constitucion EDL 1978/3879 , reforzada por el principio de
proteccion de los discapacitados que enuncia su articulo 49y, sobre
todo, por el mandato de su articulo 9.2 de remover los obstdculos a
una plena igualdad solamente satisface lo minimo (tamafio del aula,
personal) y, al desviar a un juicio de legalidad la decision sobre si se
cumplian o no los requisitos legalmente establecidos para este tipo de
educacion especial, desconoce que su infraccion puede ser relevante
desde del punto de vista constitucional.

No solo no se han observado las exigencias legales sino que dificil-
mente puede decirse que se haya respetado el derecho fundamental
a la educacion ofreciendo a los nifios a los que se refiere el recurso
un tratamiento acorde con la situacion de desigualdad de partida en
que se encuentran.

En linea similar, y enfatizando mas aun en la obligatoriedad que supone la
necesaria observacion del derecho a una educacién inclusiva, podemos citar
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla la Mancha, 5
de Marzo de 2012, que aplica la Ley O. 2/2006, a la luz de la Convencion, y
considera que el Dictamen de escolarizacién que determina que la remision

del alumno a un Centro de Educacion Especial cercena su derecho a una
educacion inclusiva con los apoyos necesarios.

Y en posicién similar, estan las sentencias del TSJ Aragon 18 de Mayo de 2011,
del mismo tribunal de 14 de Octubre de 2013, que también mantiene que la
L.O. 2/2006, y la convencion, obligan a sostener los recursos, y garantiza

una educacion inclusiva.

Hay también varias sentencias de Tribunales superiores, en las que se sostiene
el derecho de los padres a participar en el proceso de decision del modelo
de escolarizacion de sus hijos. Es ilustrativa, en este sentido, la dictada por el
por el TSJ de Canarias, de 9 de Junio de 2011 que anula orden del Gobierno
insular dictada precisamente para regular actuaciones de valoracion y decision
en alumnos de sobredotacion, porque excluye la participacion de los padres:
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En cuanto a la falta de participacion activa de los padres y de audiencia
de los menores, ciertamente, se echa de menos en la regulacion de
la Orden alguna mencion a algun tramite en que se dé participacion
a los padres, aparte de las meras autorizaciones para hacer explo-
raciones de los menores o de ejecutar la decisiones adoptadas por
los miembros de la Consejeria de Educacion, antes de llegar a esas
decisiones debia oirse la opinion de los padres y, ciertamente, tam-
bien de los menores, sin que sean vinculantes en modo alguno, pero
un minimo principio de audiencia asi lo requiere la falta de audiencia
previa de los alumnos implicados y de sus padres o tutores supone una
vulneracion del derecho de los padres reconocido en la vigente Ley
Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (arts. 1y 2, principios
yfines; arts. 71y 72, y 118), la falta de audiencia previa a los padres y
tutores y a los alumnos vicia totalmente el contenido y desarrollo de
la orden, los tramites y medidas en ella previstos, sin dicha audiencia
previa no pueden estimarse como vdlidos, lo cual determina la esti-
macion del recurso en términos generales.

En esa linea, la Sentencia del TSJ de Cantabria, 12 de febrero de 2009,
determina la aportacion valiosa, y por ello necesaria, de los padres en el
proceso, rechazando que pueda que lo adoptado al efecto pueda tratarse
de meras decisiones graciables de la administracion, puesto que lo que se
ventila es la aplicacion de un derecho fundamental, y por ello, ha de seguirse
un procedimiento con todas las garantias debidas:

En este contexto es en el cual ha de ser analizada la regulacion de
la cuestion planteada, escolarizacion de un menor con necesidades
educativas especificas. Normativa que se recoge tanto en la Ley
Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion como en el Decreto
autonomico 98/2005, de 18 de agosto, de ordenacion de la atencion
a la diversidad en las ensefianzas escolares y la educacion preescolar
en Cantabria. Textos que se han visto reforzados, efectivamente, por
los compromisos internacionales adquiridos por Espafia a traves del
posterior Instrumento de ratificacion de la Convencion sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13
de diciembre de 2006, cuya entrada en vigor no se produjo sino una
vez se publico en el BOE de 21 de abril de 2008 y se dio cumplimiento
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a los requisitos establecidos en su articulo 45. Si bien no resulta apli-
cable, ratione temporis, si revela la consideracion que Esparia tiene
en torno a la escolarizacion de un menor con necesidades educativas
especificas. La Convencion lo es de «derechos» de las personas con
discapacidad, y los Estados parte reconocen a éstas, entre otros, el
de educacion (articulo 24), comprometiéndose a asegurar que el mis-
mo sea «efectivor a travées de diferentes medidas que la Convencion
concreta. La actuacion administrativa no parece ser, en este contexto,
graciable sino que, por el contrario, ha de agjustarse a los principios,
directrices y criterios que se recogen en el texto. Y son éstos los que
sirven de reglas del control de la Administracion para evitar que su
actuacion resulte arbitraria o irracional.

La normativa interna apunta en el mismo sentido. La Ley Orgdnica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion impone en su articulo 74 la
obligacion de las Administraciones educativas de disponer de «los
medios necesarios para que todo el alumnado alcance el maximo
desarrollo personal, intelectual, social y emocional, asi como los ob-
jetivos establecidos con cardcter general en la presente Ley», corres-
pondiendo a las mismas «asegurar los recursos necesarios para que
los alumnos y alumnas que requieran una atencion educativa diferente
a la ordinaria, por presentar necesidades educativas especiales, por
dificultades especificas de aprendizaje, por sus altas capacidades
intelectuales, por haberse incorporado tarde al sistema educativo,
o por condiciones personales o de historia escolar, puedan alcanzar
el maximo desarrollo posible de sus capacidades personales y, en
todo caso, los objetivos establecidos con cardcter general para todo
el alumnado». Al efecto, «establecerdn los procedimientos y recursos
precisos para identificar tempranamente las necesidades educativas
especificas de los alumnos y alumnas a las que se refiere el apartado
anterior» la pretension ejercitada en el caso concreto engarza con
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, como el de
educacion e igualdad. De ahi que la jurisprudencia menor, partiendo
de esta potestad de la Administracion, cuando somete a control las
resoluciones en materia de escolarizacion de alumnado con nece-
sidades educativas especificas, reconozca el derecho a que éstas
se adopten en el seno de un procedimiento seguido con todas sus
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garantias. Entre ellas, la de audiencia y prueba aqui negadas so
pretexto de tratarse de una cuestion «graciable» (por todas, TSJ de
Aragon, sec. 39 22-4-2002, num. 347/2002, rec. 1612/).

Por Ultimo, podemos citar, pese tratarse de una sentencia de primera ins-
tancia, la dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°. 17 de
Barcelona, de fecha 25 de Septiembre de 2014%8, que nuevamente, al repasar
el marco legal al que se refiere el derecho constitucional a la educacion, pro-

tegido, ademas, por lo dispuesto en la Convencion, llega, necesariamente,
a la conclusiéon de que esta “ha de ser inclusiva, es decir, se debe promover
la escolarizacion de los menores en un centro de educacion ordinaria, pro-
porciondndoseles los apoyos necesarios para su integracion en el sistema
educativo si padecen algun tipo de discapacidad. En definitiva la Adminis-
tracion educativa debe tender a la escolarizacion inclusiva de las personas
discapacitadas y tan solo cuando los ajustes que deba realizar para dicha
inclusion sean desproporcionados o no razonables podrd disponer la es-
colarizacion de estos alumnos en centros de educacion especial. En este
dltimo caso, por respeto a los derechos fundamentales y bienes juridicos
afectados.... Dicha administracion deberd exteriorizar los motivos por los
que ha seguido esta opcion ... por ser inviable la integracion del menor
discapacitado en un centro ordinario™.

VIl. MAS SOBRE LA NECESARIA INTERVENCION ACTIVA DE LOS
PADRES EN EL PROCESO DE ESCOLARIZACION DE SUS HIJOS
CON DISCAPACIDAD. UN CASO PARTICULAR: LA NUEVA
REGULACION ESTABLECIDA EN ESTA MATERIA POR LA
ADMINISTRACION EDUCATIVA ANDALUZA

He intentado dejar clara mi opinién opuesta a cuantas regulaciones auto-
ndmicas en esta materia relegan la intervencion de los padres, tanto en el
momento inicial de la escolarizacion, como incluso con mas frecuencia, en
las revisiones posteriores operadas bien, a peticién de profesores o tutores®®,

38.- que, ademas, aplica criterios propios de la Convencion, como el de ajustes razonables,
que podria ser un criterio fundamental para resolver situaciones como las que consideramos.

39.- Con excesiva y elocuente frecuencia suelen coincidir con situaciones de cambio en el
profesorado que atiende al alumno con discapacidad.
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bien en los cambios de ciclo y por mor de la decision “superior” del personal
docente o de los técnicos de orientacion, a una mera informacion o audiencia.

La realidad es que los padres suelen experimentar en ese momento una
situacion de franca inferioridad: los profesores y técnicos manifiestan saber
mas y mejor de su hijo/a, de sus posibilidades y de sus necesidades, y como
ya sefialdbamos, a menudo devallan las consideraciones de los padres,
cuando no coinciden con las de aquellos, por considerarlas parciales, y,
subjetivas. El fondo es que el afecto les impide ser realistas, que es, por el
contrario, la posicion que se atribuyen aquellos.

Habria que recordar que aceptar hoy la discapacidad de los hijos a menudo
convierte a los padres en una suerte de padre-madre/coraje, que lucha
continuamente por promover la autonomia de su hijo, por desarrollar sus
potencialidades, y que, por eso, busca y conoce toda clase de terapias, y
de ayudas profesionales; que, en definitiva, en pocas ocasiones mantienen
una posicién pasiva respecto de la evolucién de su hijo con discapacidad?.

Eso explica a menudo la situacion de enfrentamiento que apuntabamos, de
crisis en la necesaria cooperacion entre profesores y padres, cuando ambos
actores no comparten el modelo de actuacion o defienden futuros y modelos
de escolarizacion distantes para el alumno/hijo.

Sostengo, como hemos visto, que la cuestion no puede resolverse simple-
mente “informando” a la familia, o presentandoles a la firma un documento
del que resulta que, efectivamente, les han “proporcionado informacion”
sobre la decisiéon adoptada respecto de su hijos o la propuesta efectuada.

Y entiendo que esa practica, extendida casi homogéneamente en toda la
normativa autondémica sobre la materia, es contraria a los derechos de los hijos
y de los padres, y como tal fue expresamente reprochada por el Comité de
Derechos de la Convencion, como hemos visto en el apartado correspondiente.

40.-GARCIA DE A CRUZ HERRERO, J.J., Op. Cit: una expresiva metafora musical para indicar
el funcionamiento activo de toda la familia ante la necesidad de ayuda o proteccion de un
miembro con discapacidad: la presencia de una persona dependiente en el &mbito familiar
demanda una re-orquestacion de toda la partitura, lo que requiere una profundizacién en el
“nosotros” —familiar- de alto calado y con unas exigencias de afinacion muy exigentes.
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Esta puede ser, en si, una conclusion basica de esta modesta colaboracion.
Por eso me parece interesante resefiar, sin perjuicio de valorar su eficacia y
su certeza en su aplicacion cotidiana, el cambio introducido, al menos por la
Consejeria de Educacion de Andalucia, en las recientes Instrucciones de la
misma, de 22 de Junio de 2015%.

Las instrucciones tienen un caracter global, ambicioso, con animo de exhaus-
tividad. No es objeto de este trabajo considerar integramente su prolijo con-
tenido, por lo que nos centraremos fundamentalmente en el hecho de que se
prevea establecer un marco de colaboracién entre los profesores/orientadores
y la familia, se recabe de esta la informacién precisa del alumno, en el ambito
familiar y se incorporen los documentos o informes, exteriores al espacio pro-
piamente escolar, y de que, finalmente, se deje establecido un procedimiento
para hacer constar la disconformidad de la familia, y para resolverla.

En lo que aqui importa, la norma intenta, efectivamente, establecer un espacio
de colaboracién, de aportacion de informacién mutua, que facilita que la familia
pueda aportar documentos e informes exteriores, e incluso “se contempla la
participacion de otros agentes externos al sistema educativo que pueden
aportar informacion relevante para la identificacion de las necesidades y el
gjuste de la respuesta educativa. En este sentido, se tendra en cuenta, como
informacion complementaria, la procedente de los servicios de salud publica,
servicios sociales comunitarios, unidad de salud mental infanto-juvenil, centro
de atencion infantil temprana, asociaciones, entidades sin animo de lucro
o entidades de cardcter privado que pudiesen intervenir con el alumno o la
alumna. La familia aportard o autorizard el acceso a esta™?.

Prevé, asi mismo que la familia pueda manifestar su desacuerdo con la rea-
lizacion de la evaluacion psicopedagogica, que debe expresar por escrito.

41.- Consejeria de Educacion. Junta de Andalucia. Direccién General de Participacion y Equidad.
INSTRUCCIONES DE 22 DE JUNIO DE 2015, DE LA DIRECCION GENERAL DE PARTICIPACION
Y EQUIDAD, POR LAS QUE SE ESTABLECE EL PROTOCOLO DE DETECCION, IDENTIFICACION
DEL ALUMNADO CON NECESIDADES ESPECIFICAS DE APOYO EDUCATIVO Y ORGANIZA-
CION DE LA RESPUESTA EDUCATIVA. Accesible en:
http://www.juntadeandalucia.es/educacion/portal/com/bin/Contenidos/PSE/orientacionyaten-
ciondiversidad/educacionespecial/20150622 ins_protocolo_deteccion/1436768300246 _ins-
trucciones_22_junio_2015_con_anexos.pdf

42 .- Op. Cit. Pagina 25.
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Eso si, este posicionamiento familiar abre ya un proceso que puede permitir
que los profesionales educativos valoren la acciéon de los padres como
“obstruccionista”, lo que podria justificar la imposicion de sanciones e incluso
se sostiene, en una poco velada amenaza -que solo puedo explicar en el
animo de total exhaustividad, de considerar todos los supuestos posibles,
que parece seguir el redactor de las Instrucciones- la opcién de comunicar
su actuacion la Inspeccion educativa y a los servicios sociales de las Cor-
poraciones locales.

Realizado el Informe de Evaluacion psicopedagogica, el orientador sosten-
drd reuniones de informacion con el profesor tutor, con otros profesionales
implicados y con la familia, que podra solicitar disponer de copia completa
de aquel Informe, y con el alumno®.

La norma prevé, tras eso, la posibilidad de desacuerdo de la familia, que
debera constar en escrito razonado, a presentar en el plazo de diez dias
habiles siguientes a la entrega del Informe. Sus alegaciones serdn remitidas
al Equipo de Orientacion Educativa que podré decidir si ratifica su informe
o si lo modifica. Nuevamente contra esta decision la familia podra mostrar
su desacuerdo en escrito a presentar a la delegacion provincial en el plazo
de cinco dias habiles, y esta, constituirda una Comision técnica que revisara
el Informe de evaluacién psicopedagogica, y que resolvera en el plazo de
10 dias desde su constitucién (también puede pedir nuevas valoraciones),
cerrando finalmente el tema la Delegacion provincial en una resolucion
administrativa que sera trasladada a todos los implicados, poniendo fin a
la via administrativa, y abriendo ahora, la posibilidad de recursos judiciales.

El procedimiento es, pues, prolijo, y quizas los plazos demasiado ajustados,
pero hemos de sefialar que supone una modificacién saludable respecto
de la posicién de pasividad que la normativa autonémica habia reservado
a las familias en la adopcién de decisiones importantes, para el presente y
para el futuro de sus hijos.

A manera de Coda:

43.- Se determina que esta reunién se producira solo en los casos en “esto sea posible”.
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La educacion debe ir dirigida a desarrollar plenamente el potencial
humano y el sentido de dignidad y autoestima (algo dificil cuando
te sacan de la escuela ordinaria porque no vales), a desarrollar al
maximo la personalidad, talentos y aptitudes; y a hacer posible que
las personas con discapacidad participen en una sociedad libre. Esta
participacion debe empezar desde la infancia y principalmente en la
escuela, ya que sino luego serd utopico pretenderlo, tal y como vemos
en la sociedad actual en la que todavia se considera “bondadoso
permitir” que las personas con discapacidad esten presentes en las
diferentes esferas de la vida.

Esto implica que las personas con discapacidad no pueden quedar
excluidas del sistema general de educacion “por motivos de disca-
pacidad”, es decir, que los motivos de su exclusion no pueden estar
basados en la existencia de una discapacidad*?,

44 - Inés de Araoz Sanchez-Dopico (Asesora Juridica de FEAPS) y Javier Tamarit Cuadrado
(Responsable del proyecto de transformacion FEAPS).Revista digital de CEAPA. 2015.
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V.
PROBLEMAS MEDICOS Y JURIDICOS
DE LOS INGRESOS DE MENORES

D. Julio Antonio Guija
Servicio de Psiquiatria Forense del Instituto de Medicina Legal de Sevilla

Dfia. Marfa Nufiez Bolafios
Magistrada. Sevilla

. INTRODUCCION

Desde una perspectiva estrictamente lingUistica, el diccionario de la real
Academia Espafiola define el internamiento como “/a accion y efecto de
internar o internarse”. Si tratamos de aclarar esa definicion, nos sefiala que
es “disponer o realizar el ingreso de alguien en un establecimiento, como
un hospital, una clinica, una prision, etc.”

Si lo abordamos desde la perspectiva juridica, podemos aceptar el con-
cepto de la AP de Segovia [(Sec. 18, Civil),11.2.2004, Pte Palomo (CEN-
D0OJ40194370012004100005)] “A los efectos del contenido de “internamiento”,
basta que por existencia de barreras fisicas o por impedirlo personal sanitario,
auxiliar o de vigilancia, la persona de que se trate no pueda abandonar en
cualquier momento que lo intente el centro en que se halle”. Es decir, nos
aporta una vision mas funcional y operativa que la estrictamente lingdistica.

En definitiva, se trata de una situacion en la que se produce una restriccion de
movimientos y que en el concreto caso de la perspectiva civil ha dado lugar
a diversa legislacién a lo largo de la historia, especialmente en lo relacionado
al internamiento por trastorno psiquico habiéndose concretado en la actua-
lidad en el articulo 763 de la LEC. No obstante lo anterior, nos encontramos
con otra situacion que especialmente en los Ultimos tiempos ha generado
especial controversia dado el aumento de internamientos que se solicitan:
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nos referimos al de aquellos menores que no sufren un trastorno psiquico
en el concepto habitualmente empleado (trastorno de la percepcién de la
realidad o de la afectividad) pero que generan alteraciones en la conducta,
regulado en el articulo 778 bis LEC (por reforma de la Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia.) Por ello, vamos a hacer referencia a ambas situaciones.

Il. EL INTERNAMIENTO INVOLUNTARIO POR RAZON DE
TRASTORNO PSiQUICO

Pasa Espafia por ser el lugar en el que se constituyé el primer hospital psi-
quiatrico de Europa siendo fundado por el fraile mercedario Padre Jofré (Juan
Gilaberto Jofré, Valencia, 1350 - 1417) en la ciudad de Valencia en 1410. Hay que
sefialar que en aquella época, los recursos terapéuticos eran muy escasos y
lo que se pretendié fundamentalmente fue proteger a los “alienados” de los
insultos y agresiones varias del resto de la ciudadania. Es decir, es la primera
vez que aparece una institucion con el fin de proteger a los discapacitados
psiquicos y aportar los tratamientos de la época.

Pero si bien a partir de ese momento empiezan a crearse diferentes institu-
ciones en las que cobijar a las personas con trastorno mental, el modo de
realizar el ingreso hospitalario no queda claro en legislacion alguna. SANTIAGO
DELGADO et al. (2013) situan la primera legislacion que hace mencién al tema
en la real Orden de 8 de julio de 1800 sobre “Cémo deben ser asistidos los
sargentos, cabos y soldados que padeciesen demencias”. Posteriormente,
la Real Orden de 31 de mayo de 1802 concreta un aspecto esencial pues
asimila al paciente con trastorno mental al resto de los pacientes con trastorno
somatico al indicar que “el ingreso del loco o demente se haré en el hospital
mas cercano, como si de cualquier enfermo se tratara...”. Es decir, no existe
distincion a la hora del ingreso por razén de la etiologia del padecimiento
del paciente. La regulacién concreta sobre el tema tal como lo entendemos
en la actualidad, data del Real Decreto 12 de mayo 1885 (publicado en La
Gaceta el 15 de mayo de 1885), con el titulo de “Reglamento organico para
el régimen y gobierno interior del manicomio de Santa Isabel de Leganés”
(GONZALEZ MORAN, 2005).
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A partir de ese momento, es variada la normativa existente al respecto
aunqgue al decir de los autores, incluso si se realizase un planteamiento mas
terapéutico que gubernativo o judicial, pronto se convertian en inadecuado.
Barja de Quiroga (1986) (citado por Santiago Delgado), sefiala que “el inter-
namiento por causas médicas ha sido utilizado por via espuria para obtener
una reclusion de la persona, sin delito, sin proceso y sin pena”.

La situacion se modifica sustancialmente a partir de la Ley 13/1983, de 24 de
octubre, de reforma del Codigo Civil en materia de tutela en la que se regulan
los internamientos en el art. 211. Posteriormente, la ley 172000, de Enjuicia-
miento Civil,, en su articulo 763 amplia el articulo 211 que queda derogado,
conformando el “internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico”.

A efectos del presente articulo, nos interesan los dos primeros puntos asi,
el 763.1 expone que “El internamiento, por razon de trastorno psiquico, de
una persona que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté
sometida a la patria potestad o a tutela, requerird autorizacion judicial, que
serd recabada del tribunal del lugar donde resida la persona afectada por
el internamiento.

El inciso «el internamiento, por razon de trastorno psiquico, de una persona
que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a la
patria potestad o a tutela, requerird autorizacion judicial» del parrafo primero
del articulo 763.1, ha sido declarado inconstitucional por STC 132/2010, de 2
diciembre (Sala Pleno), con el efecto establecido en el Fundamento Juridico 3.

La autorizacion serd previa a dicho internamiento, salvo que razones
de urgencia hicieren necesaria la inmediata adopcion de la medida.
En este caso, el responsable del centro en que se hubiere producido
el internamiento deberd dar cuenta de éste al tribunal competente lo
antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas,
a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion de dicha
medida, que debera efectuarse en el plazo maximo de setenta y dos
horas desde que el internamiento llegue a conocimiento del tribunal.

El inciso «la autorizacion sera previa a dicho internamiento, salvo que razo-
nes de urgencia hicieren necesaria la inmediata adopcion de la medida» del
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parrafo segundo del articulo 763.1, ha sido declarado inconstitucional por
STC 132/2010, de 2 diciembre (Sala Pleno), con el efecto establecido en el
Fundamento Juridico 3.

En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la
ratificacion de la medida correspondera al tribunal del lugar en que
radique el centro donde se haya producido el internamiento. Dicho
tribunal deberd actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto en el
apartado 3 del articulo 757 de la presente Ley.

Por su parte, el 763.2 sefiala “el internamiento de menores se realizard siempre
en un establecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo informe
de los servicios de asistencia al menor”.

En definitiva, las condiciones generales para el internamiento por razon de
trastorno psiquico se mencionan en el articulo 763.1, reservando el 763.2
para sefialar el tipo de establecimiento en el caso de menores, rigiéndose
por lo demas por el punto 1.

El procedimiento a seguir por el juez seré igual que en los casos de adultos
pues la ley no hace distincion entre estos y los menores. Asi el art 763.3
concreta “antes de conceder la autorizacion o de ratificar el internamiento
gue ya se ha efectuado, el tribunal oird a la persona afectada por la decision,
al Ministerio Fiscal y a cualquier otra persona cuya comparecencia estime
conveniente o le sea solicitada por el afectado por la medida. Ademds, y
sin perjuicio de que pueda practicar cualquier otra prueba que estime rele-
vante para el caso, el tribunal deberdg examinar por si mismo a la persona
de cuyo internamiento se trate y oir el dictamen de un facultativo por él
designado. En todas las actuaciones, la persona afectada por la medida de
internamiento podrd disponer de representacion y defensa en los términos
sefialados en el articulo 758 de la presente Ley”. En definitiva, se impone la
exploracion por parte del juez en el centro en el que se encuentre el menor,
el reconocimiento por parte del facultativo, normalmente el médico forense
y finalmente la autorizacion para el ingreso involuntario en el caso de ser
considerado ajustado a derecho siempre previo informe del ministerio fiscal,
cuya intervencion es preceptiva en todos los procedimientos judiciales que
afecten a menores o presuntos incapaces.
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Dado que el citado articulo se basa en la necesidad de internamiento (ingreso
desde el punto de vista médico por razén de “trastorno psiquico”, seria intere-
sante concretar qué significa este concepto pues con frecuencia, desde una
perspectiva coloquial, se acude al mismo sin que ello suponga concrecion.
El DSM 5 (2014) define el trastorno mental, sinénimo de psiquico, como “un
sindrome caracterizado por una alteracion clinicamente significativa del estado
cognitivo, la regulacion emocional o el comportamiento de un individuo que
refleja una disfuncion de los procesos psicologicos, biologicos o del desa-
rrollo que subyacen en su funcion mental”. Por lo tanto, el trastorno psiquico
afecta a una o varias de las esferas que constituyen la persona como tal y
que la hacen completamente diferente de cualquier ser vivo: lo cognitvo, lo
emocional y lo comportamental. No basta sélo con la afectacion o alteracion
sino que ademas deben ocasionar una disfuncion en el aspecto psiquico y/o
fisico de la persona. Por otro lado el DSM 5 reconoce las consecuencias del
trastorno psiquico, especialmente la discapacidad que conlleva el trastorno
psiquico ya sea en la esfera social o laboral o en otras actividades de la vida
diaria. Por tanto, y esto debe quedar claro, cualquier alteracién o problema
psiquico no es necesariamente un trastorno mental.

Los trastornos psiquicos, en la inmensa mayoria de los casos, se tratan de
forma ambulatoria y s6lo en concretas circunstancias se requiere el ingreso
en Unidad de Hospitalizacién de Salud mental en Hospital General, no sien-
do necesario de forma sistematica recurrir al articulo 211 del la LEC pues es
factible que el paciente decida ingresarse de forma voluntaria de tal modo
que en tal caso seguiréd el mismo sistema que cualquier otro paciente que
tenga un trastorno somatico y no psiquico, de acuerdo a la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la Autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clini-
ca que en su art.8.1 establece “toda actuacion en el dmbito de la salud de
un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una
vez Que, recibida la informacion prevista en el articulo 4, haya valorado las
opciones propias del caso”.

El planteamiento de alzaprimar el tratamiento ambulatorio sobre el ingreso
hospitalario, es un presupuesto basico de la salud en general y de la salud
mental en particular que ya viene recogido en la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad en su articulo 20.1 “la atencion a los problemas de salud
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mental de la poblacion se realizard en el dmbito comunitario, potenciando
los recursos asistenciales a nivel de ambulatorio y los sistemas de hospita-
lizacion parcial y atencion a domicilio, que reduzcan al maximo posible la
necesidad de hospitalizacion”

Una vez concretado que el menor presenta un trastorno psiquico, de acuerdo
a las clasificaciones internacionales (CIE-10 o DSM.5), el siguiente paso sera
proceder a su tratamiento. En este caso, al igual que los adultos, podra lle-
varse a cabo de forma ambulatoria (lo deseable y habitual) o en régimen de
hospitalizacion (excepcional). El tratamiento ambulatorio se regirad de acuerdo
ala Ley de 41/2002 de “autonomia del paciente” en todo lo referido a las
caracteristicas del consentimiento por representacion, art. 9.3.c. “cuando
el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento
lo dara el representante legal del menor después de haber escuchado su
opinion si tiene doce afios cumplidos. Cuando se trate de menores no incapa-
ces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no
cabe prestar el consentimiento por representacion. Sin embargo, en caso de
actuacion de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los padres seran
informados y su opinion serd tenida en cuenta para la toma de la decision
correspondiente”. Como se aprecia, se utiliza el término “intervencion” aunque
no debemos restringir el término en exclusiva a la intervencién quirdrgica
sino un término mas amplio como seria el de la intervencién o actuacion
médica. Queda por tanto sometido a un criterio de edad de tal modo que
por debajo de los 12 afios, en teoria el menor desde la perspectiva médica
debe seguir las indicaciones de los padres, A partir de los 12 afios cumplidos
hay que escuchar la opinion del menor aunque no resulte decisiva para la
realizacion del tratamiento, y con los dieciséis afios cumplidos, no cabe el
consentimiento por representacion y habra que estar a la decisién del menor.

En caso de negativa a someterse a tratamiento bien sea por una cuestion
de edad (dieciséis afios 0 mas y entender que no debe realizar tratamiento)
o menor de esa edad y ausencia de enfermedad ;qué hacer en caso de
negativa a tratamiento ambulatorio? Es la pregunta que en demasiadas
ocasiones realizan los familiares con hijos que presentan algun trastorno
mental y que estos no aceptan acudir al médico. La realidad es que en la
actualidad no existe una solucion facil. Si el menor, al igual que el adulto, no
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tiene conciencia de enfermedad y se niega a acudir al psiquiatra de zona,
las iniciativas por cuenta propia o tomadas por los familiares para que estos
lo lleven a cabo son escasas. Para poder realizar el diagnoéstico adecuado,
es necesario llevar al hijo al centro de atencién primaria con el fin que desde
alli sea remitido al Equipo de Salud mental de zona sanitaria. sy si no acepta
acudir a consulta?

La respuesta, especialmente en aquellos casos en los que se aprecia un
brote psicotico o existe riesgo para la salud o la integridad fisica del menor
o de otras personas, es recurrir al ingreso involuntario por razén de trastorno
psiquico. Al respecto, el art. 763.1de la LEC ya sefiala: “el internamiento, por
razon de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones
de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutelq,
requerird autorizacion judicial”. Por tanto, para el ingreso de un menor en
una unidad de hospitalizacion de Salud mental, en principio cerrada y sin
libertad de movimientos mas alla que la propia sala del centro hospitalario, no
basta la mera autorizacién de los progenitores ni siquiera cabe la posibilidad
del ingreso voluntario acogiéndonos a le ley de autonomia del paciente. En
cualquier caso, sera preceptivo el internamiento involuntario debiendo so-
meterse a la normativa ya comentada, con la particularidad del art. 763.2 “e/
internamiento de menores se realizara siempre en un establecimiento de salud
mental adecuado a su edad, previo informe de los servicios de asistencia al
menor”. En la practica diaria, no todas las unidades de hospitalizacién de salud
mental cuentan con dispositivos adecuados para cumplir este mandamiento
judicial que, por otra parte, no hace sino recoger un hecho transmitido desde
la Psiquiatria, como es la necesidad de centros especificos para pacientes
con estas caracteristicas. Dada la falta de infraestructuras, la situacion trata
de salvarse de diferentes maneras: reservar habitaciones especificas para
menores en las unidades de hospitalizacion, utilizar habitaciones en servicios
diferentes a los de salud mental, etc. No obstante, merece la pena recordar
el art. 20.1 de la Ley General de Sanidad cuando sefiala como un principio
a considerar “de modo especial aquellos problemas referentes a la psiquia-
tria infantil y psicogeriatria”. Si bien es cierto que es mucho lo que se ha
avanzado en la asistencia a los pacientes con problemas de salud mental,
todavia queda un largo camino a recorrer, especialmente en lo referente a
las unidades para ingreso de los menores.
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De forma reiterada estamos hablando del ingreso involuntario, pero jexisten
criterios predeterminados que indiquen la necesidad de ingreso hospitalario
en salud mental con la caracteristica de involuntariedad? De entrada, hay
que sefialar que no existe normativa alguna que fije unos criterios. No obs-
tante, desde un punto de vista préactico, adaptandose a la ley (art. 763.1 “que

el

no esté en condiciones de decidirlo por si”), suelen utilizarse las siguientes
premisas (CIERZO GESTION, 2008):

®* Que el paciente presente una enfermedad mental que requiera trata-
miento inmediato.

® Que dicho tratamiento sélo pueda ser aplicado en régimen de hospi-
talizacion.

® Que elingreso se efectle en beneficio del paciente y/o en proteccion
de terceras personas.

® Que exista imposibilidad de tratamiento ambulatorio por abandono
social.

Las causa clinicas que con mas frecuencia llevan al ingreso involuntario son
(DELGADO BUENO et al. 1999):

® Reagudizacién psicdtica de esquizofrenia paranoide.

e Descompensacion psicotica secundaria a abandono del tratamiento.
® Brote psicatico.

e Cuadro maniaco.

® |deas delirantes.

e Conducta autolitica.

® Trastorno depresivo mayor.

e Alucinaciones.

® Trastorno delirante alucinatorio inducido por drogas.

® Abandono social.

Concretamente en los menores habria que sefialar como motivos de ingreso:
las conductas autoliticas (secundarias a trastornos afectivos o de personalidad)
asi como los trastornos psicéticos en los cuales se carece de conciencia de
enfermedad siendo escasa o nula la adherencia al tratamiento.
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Si bien hemos mencionado requisitos clinicos para el ingreso involuntario,
resulta factible sefialar otros judiciales recogidos en la Sentencia 141/2012,
de 2 de julio, del tribunal Constitucional: existencia de informe médico que
acredite el trastorno psiquico justificante del internamiento inmediato; informa-
cion al afectado o a su representante acerca del internamiento y sus causas;
comunicacion al juez en menos de 24 horas y control posterior sobre el centro.

Finalmente, sen qué momento se procede al alta médica?. El articulo 763.4 de
la LEC lo aclara: “cuando los facultativos que atiendan a la persona internada
consideren que no es necesario mantener el internamiento, dardn el alta
al enfermo, y lo comunicardn inmediatamente al tribunal competente”. Es
decir el alta es siempre a criterio médico que no tiene mas obligacion legal
que su comunicacion al Juez. Por tanto, no resultaran validos los deseos de
progenitores o representantes legales acerca del alta del menor. El ingreso
en estos casos esta sometido a la “involuntariedad” desde su ingreso y por
tanto regido por el art. 763 de la LEC.

Ill. INGRESO DE MENORES CON PROBLEMAS DE CONDUCTA EN
CENTROS DE PROTECCION ESPECIFICOS

La ley Organica de Proteccion Juridica del Menor de 1996 ha sido el marco
legislativo que ha servido de referencia a la legislacion que las Comuni-
dades Autonomas han ido aprobando de acuerdo con su competencia
en materia de asistencia social, servicios sociales y proteccién publica de
menores desde su publicacién hasta la actualidad. No obstante, diferentes
recomendaciones e informes aconsejaban la actualizacion de la misma
para ajustarlos mejor a diferentes preceptos constitucionales. Es en este
contexto, en el que recientemente se promulga la Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y la
adolescencia en la que se refuerza el derecho del menor a que su interés
superior sea prioritario y se modifica el articulo 2 de la ley Ley Organica
1/1996, del5 de enero, de Proteccion Juridica del Menor incorporando tanto
la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Ultimos afios como los criterios
de la Observacién general n.°14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de
Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial. Este concepto se define

175




DISCAPACIDAD E INFANCIA

en la ley y asi se recoge en el predmbulo, desde un contenido triple. Por
una parte, es un derecho sustantivo en el sentido de que el menor tiene
derecho a que, cuando se adopte una medida que le concierna, sus mejores
intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que haya otros intereses
en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién. Por
otra, es un principio general de caracter interpretativo, de manera que si una
disposicion juridica puede ser interpretada en mas de una forma se debe
optar por la interpretacion que mejor responda a los intereses del menor.
Pero ademas, en ultimo lugar, este principio es una norma de procedimiento.
En estas tres dimensiones, el interés superior del menor tiene una misma
finalidad: asegurar el respeto completo y efectivo de todos los derechos
del menor, asi como su desarrollo integral.

La ley, en su art. 2.2 recoge los criterios generales que deberén ser teni-
dos en cuenta a efectos de la interpretar y aplicar, en cada caso, lo que
se considere interés superior del menor, sefialando en su apartado b)” /a
consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como
su derecho a participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez,
desarrollo y evolucion personal, en el proceso de determinacion de su
interés personal”.

Si hemos sefialado especialmente este apartado es por la introduccion acer-
tada del término “madurez” pero debemos considerar, a su vez, la dificultad
que comporta determinar la madurez en cualquier persona, ya sea adulta o
menor”. La importancia del concepto “madurez”, la reafirma la ley en el art.
2. 3. cuando sefiala que los anteriores criterios generales que deberan ser
tenidos en cuenta a efectos de la interpretar y aplicar, en cada caso, lo que se
considere interés superior del menor “se ponderardn teniendo en cuenta los
siguientes elementos generales: a) la edad y madurez del menor”. Es decir,
el concepto “madurez” se duplica en su valoracion como “criterio general”
y como “elemento general” destacando como concepto primordial para
la interpretacion y valoracion de lo que haya de entenderse como interés
superior del menor no siendo, éste, un asunto menor pues tal concepto ha
estado siempre sometido a revision.

Freud definia la madurez como la capacidad para sentir gozo en amar y tra-
bajar. Bion como el valor gozoso para la busqueda constante de la verdad
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y Bowlby afirma que la persona madura es la que se acerca al mundo con
seguridad, pero que si tiene dificultades esté dispuesta a buscar apoyo en
figuras dignas de confianza.

Es decir, se da un equilibrio bésico entre iniciativa y confianza en si mismo
por un lado, y capacidad de buscar ayuda y utilizar tal ayuda por otro, lo que
constituye la base del desarrollo de una personalidad estable y armonica.
Como puede observarse, estamos hablando de cualidades que si bien ya
resultan dificiles de concretar en el adulto, cuanto mas en el menor al tratarse
de una persona que se encuentra en evolucion con el fin de conformar su
personalidad.

La madurez psicoldgica puede considerarse como un nucleo central de los
llamados recursos personales que los sujetos, sobre todo los adultos, dispo-
nen para afrontar las diversas transiciones y crisis a lo largo de su desarrollo,
permitiendo que el desarrollo pueda avanzar hacia niveles superiores de
madurez, pues resulta claro que sin crisis el desarrollo no es posible y los
resultados de la crisis pueden ser tanto positivos como negativos. Se tiende
a identificar la madurez con la "normalidad". La normalidad se expresa en tér-
minos de gjuste. Todos los adultos son razonablemente maduros si disponen
de recursos personales, sociales y materiales para satisfacer sus necesidades.

Maslow se refiere a los sujetos autorrealizados como sujetos maduros o psico-
I6gicamente saludables. La completa maduracién psicolégica de una persona
ocurre, sélo cuando sus potencialidades estan plenamente desarrolladas.

Rasgos de la autorrealizacion:

Aceptacion de si mismo, de los demas y de la naturaleza.
Espontaneidad, sencillez, naturalidad.

Necesidad de la privacidad.

Sentimiento de comunidad.

Relaciones interpersonales profundas.

Sentido filoséfico del humor.

Creatividad.
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En definitiva, valoraciones dificiles de realizar por el juez, especialmente
porque es necesario valorar la madurez en relacién a la edad del menor en
cada caso y por tanto, no sélo basta el concepto “edad” sino determinar si la
“madurez” del menor se ajusta a esa edad. Por esta razén, el Art. 5.b incluye
la necesidad de “profesionales cualificados o expertos. En caso necesario,
estos profesionales han de contar con la formacion suficiente para deter-
minar las especificas necesidades de los nifios con discapacidad. En las
decisiones especialmente relevantes que afectan al menor se contard con
el informe colegiado de un grupo técnico y multidisciplinar especializado en
los ambitos adecuados”.

No obstante lo anterior, el art. 9.2, al mencionar el “derecho a ser oido y
escuchado”, fija un criterio de edad: “se considera, en todo caso, que tiene
suficiente madurez cuando tenga doce arios cumplidos”. Pudiera parecer
una edad prematura para considerar a la persona madura, si bien la anterior
aseveracion se limita al “derecho a ser oido”.

Seflalado el problema de recurrir al concepto “madurez” y las soluciones
que aporta la ley para su determinacion, nos centraremos propiamente en
el internamiento de los menores con problemas de conducta en centros de
proteccion especificos.

En la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia se regula, como novedad impor-
tante, hasta este momento no existia regulacion alguna a este respecto, en
el nuevo capitulo IV del titulo II, el ingreso de menores en centros de protec-
cién especificos para menores con problemas de conducta en los que esté
prevista, como ultimo recurso, la utilizacion de medidas de seguridad y de
restriccion de libertades o derechos fundamentales, asi como las actuaciones
e intervenciones que pueden realizarse en los mismos. Su regulacion espe-
cifica, segun se indica en el preambulo, atiende a las peticiones planteadas
por instituciones relevantes como el Defensor del Pueblo, la Fiscalia General
del Estado y el Comité de los Derechos del Nifio, entre otras, y cuya situacion
también fue abordada por la Comision Especial del Senado de estudio de
la problematica de la adopcidn nacional y otros temas afines; asi como con
lo indicado por el Tribunal Constitucional en sus sentencias 131y 132/2010,
de 2 de diciembre de 2010, por las que se resolvieron sendas cuestiones
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de inconstitucionalidad interpuestas, respectivamente, en relacion con el
articulo211 del Cédigo Civil y con la disposicion final vigésima tercera de la
Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor y con el articulo 763 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

El Defensor del Pueblo, en su informe 2009, sobre centros de proteccion
de menores con trastornos de conducta y en situacion de dificultad social
recoge en sus conclusiones como las entidades publicas de proteccién de
menores, para atender a los menores en situacion de dificultad social que
carecen de entorno familiar estructurado y se encuentran tutelados por la
Administracion, han creado centros especificos o concertado plazas en cen-
tros ya existentes. Algunos padres solicitan el ingreso de sus hijos en esos
recursos de proteccién de menores, aln a riesgo de perder su tutela legal.

La sociedad espafiola ha sufrido un proceso de cambios acelerados en los
dltimos afios que ha tenido su manifestacion en la apariciéon de un nuevo
perfil de los usuarios de los servicios sociales y de los servicios de proteccién
a la infancia y a las familias.

Es el caso de los menores que ingresan en los centros de proteccidn, incluso
a peticion de sus propias familias, como sefialaba el Defensor del Pueblo adn
a riesgo de perder la tutela, ante la imposibilidad de abordar en el nucleo
familiar situaciones muy conflictivas derivadas de problemas de comporta-
miento agresivo, inadaptacion familiar, situaciones de violencia filioparental
y graves dificultades para ejercer la responsabilidad parental. Su situacion
psicolégica y social demanda soluciones diferentes a las que ofrecen los
centros de proteccion ordinarios o sus familias y requieren de un ingreso en
centros especializados, previo informe sobre su situacion social y sobre su
estado psiquico. No estamos tampoco ante situaciones que podamos resolver
mediante el internamiento por razén de trastorno psiquico, regulado en el
Art. 763 LEC al que hemos hecho referencia, puesto que existe asociado al
problema psiquico un problema socio-educativo, una situacion de dificultad
familiar para ejercer la responsabilidad parental.

La regulaciéon de este tipo de internamiento que podriamos denominar por
“razon socio-educativa y psicoterapéutica” puede, en ocasiones, incidir en
los derechos fundamentales de los menores, lo cual exige una normativa en
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la que se determinen los limites de la intervencion y se regulen, entre otras
cuestiones, las medidas de seguridad como la contencidn, el aislamiento
o los registros personales y materiales, asi como otras medidas como la
administracién de medicamentos, el régimen de visitas, los permisos de
salida o sus comunicaciones, en cada caso, sefiala el predmbulo de la ley
8/2015.

El Defensor del Pueblo en su informe 2009, sobre centros de proteccion
de menores con trastornos de conducta y en situacion de dificultad social
recoge en sus conclusiones la necesidad de regular estos internamientos:

“La mayor parte de las entidades publicas consideran que no es
necesaria la autorizacion judicial para los ingresos de menores tute-
lados en los centros que desarrollan programas especificos para el
tratamiento de trastornos de conducta, al entender que esos centros
son de proteccion y no de internamiento. Otras entidades publicas
estiman que dicha autorizacion seria necesaria tnicamente cuando
el ingreso se produce por razon de trastorno psiquico.

La evidente dificultad, puesta de manifiesto a lo largo del informe, de
delimitar el perfil de determinadas patologias psiquicas nos lleva a
plantear la conveniencia de recabar la autorizacion judicial para el
ingreso en todos aquellos centros que apliquen medidas que con-
lleven alguna limitacion de los derechos de los menores de acuerdo
con su edad”.

Estos centros, nunca podran concebirse como instrumentos de defensa social
frente a menores conflictivos, que no delincuentes, la intervencién no deriva
de la previa acreditacion de la comision de delitos, y deben proporcionar a
los menores con problemas de conducta, cuando las instancias familiares y
educativas ordinarias no existen o han fracasado, un marco adecuado para
la educacion, la normalizacién de su conducta y el libre y arménico desarro-
llo de su personalidad. La justificacion de recursos especificos destinados
a atender graves problemas del comportamiento, asi como situaciones de
crisis, radica en la necesidad de proporcionar a estos menores un contexto
mas estructurado socio-educativo y psicoterapéutico, que solo un programa
especifico pueda ofrecerles, tratando el problema desde un enfoque positivo
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y de oportunidades, ademas desde los principios y proyectos educativos
diseflados con caracter general.

Se regula, como sefialamos, por primera vez el ingreso de menores con
problemas de conducta en centros de proteccién especificos. La diccién de
la norma revela el caracter de estos ingresos como ingresos por razdén socio-
educativa y psicoterapéutica, son menores con problemas socio-educativo
unidos o asociados a un trastorno de conducta, que eufemisticamente se
llama problema de conducta.

Se utilizan conjuntamente los términos problema y trastorno. Llama la aten-
cion el término “problema” en vez de “trastorno” de conducta. Si bien el
primero parece utilizarse de forma comdn para referir a alguna dificultad, y
por lo tanto, seria sinébnimo de “conducta dificultosa”, el término “trastorno
de conducta” se encuentra mas proximo a un concepto psiquiatrico. Asi, ya
hemos definido en otro momento de este articulo el concepto de trastorno
mental como “un sindrome caracterizado por una alteracion clinicamente
significativa del estado cognitivo, la regulacion emocional o el comporta-
miento de un individuo que refleja una disfuncion de los procesos psicolo-
gicos, biologicos o del desarrollo que subyacen en su funcion mental”. Las
clasificaciones internacionales reconocen el Trastorno de conducta como
un trastorno mental. Asi, la DSM 5 en su manual diagndstico y estadistico
de los trastornos mentales recogen el “trastorno de conducta” dentro de su
capitulo “trastornos disruptivos, del control de los impulsos y de la conducta”,
quedando especificado del siguiente modo.

Un patron repetitivo y persistente de comportamiento en el que no se
respetan los derechos basicos de otros, las normas o reglas sociales
propias de la edad, lo que se manifiesta por la presencia en los doce
ultimos meses de por lo menos tres de los quince criterios siguientes en
cualquier de las categorias siguientes, existiendo por lo menos uno en
los dltimos seis meses:

Agresion a personas y animales
1. A menudo acosa, amenaza o intimada a otros.

2. A menudo inicia peleas.
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3. Ha usado un arma que puede provocar serios dafios a terceros(p. €j.,
un bastén, un ladrillo, una botella rota, un cuchillo, un arma).

4. Ha ejercido la crueldad fisica contra personas.
Ha ejercido la crueldad fisica contra animales.

6. Ha robado enfrentdndose a una victima (p. €j., atraco, robo de un
monedero, extorsion, atraco a mano armada).

7. Ha violado sexualmente a alguien.

Destruccién de la propiedad

8. Ha prendido fuego deliberadamente con la intencion de provocar
dafios graves.

9. Ha destruido deliberadamente la propiedad de alguien (pero no por
medio del fuego).

Engafio o robo
10. Ha invadido la casa, edificio o automaovil de alguien.

11. A menudo miente para obtener objetos o favores, o para evitar obli-
gaciones (p. €j. “engafia” a otros).

12. Ha robado objetos de valor no triviales sin enfrentarse a la victima (p.
ej., hurto en una tienda sin violencia ni invasion; falsificacion).

Incumplimiento grave de las normas

13. A menudo sale por la noche a pesar de la prohibicion de sus padres,
empezando antes de los 13 afios.

14. Ha pasado una noche fuera de casa sin permiso mientras vivia con
sus padres o en un hogar de acogida, por lo menos dos veces o una
vez si estuvo ausente durante un tiempo prolongado.

15. A menudo falta en la escuela, empezando antes de los 13 afios.

B. El trastorno del comportamiento provoca un malestar clinicamente signi-
ficativo en las dreas social, académica o laboral.

C. Sila edad del individuo es de 18 afios 0 mas, no se cumplen los criterios
de trastorno de la personalidad antisocial.
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Por tanto, lo nuclear viene sefialado por la falta de respeto a los derechos
basicos de otros, las normas o reglas sociales propias de la edad, todo ello
de un modo repetitivo y persistente, provocando un malestar clinicamente
significativo en el funcionamiento social, laboral o académico. Este Ultimo
elemento (el malestar), seré el que haga acudir a consulta de forma voluntaria.

Si comparamos la descripcion clinica realizada por la DSM 5 de los trastornos
de conducta, observamos coincidencias con los “problemas de conducta”
recogidos en el art 25.1de la Ley 8/2015: “conductas disruptivas o disociales
recurrentes, transgresores de las normas sociales y los derechos de terceros”.
En definitiva, estamos hablando de lo mismo aunque la ley 8/2015 opta o
prefiere utilizar el termino “problema” en vez de “trastorno” entendemos que
con el fin de quitar carga psiquiatrica o psicoldgica a los que en realidad es
un trastorno mental con todo lo que ello conlleva. Es confusa a este respecto
la norma estableciendo en el Art.26.2, sobre los Ingresos en centros de pro-
teccién especificos de menores con problemas de conducta, que no podran
ser ingresados en estos centros los menores que presenten enfermedades
o trastornos mentales que requieran un tratamiento especifico por parte de
los servicios competentes en materia de salud mental o de atencidn a las
personas con discapacidad.

Esta contradiccion podria resolverse en dos sentidos:

1- Entendemos que se refiere a los casos que se requiera de “un tratamiento
especifico” para el cual no esté preparado el centro porque, y desde un
punto de vista clinico, la descripcién que se realiza del concepto “pro-
blemas” es coincidente con el concepto “trastorno” y consideramos que
estos nifios tienen un problema de salud asociado a otros sociales.

La propia norma, en su regulacion a veces recurre al término “trastorno” lo
que avalaria esta postura:

Articulo 28.4. Medidas de contencion. La contencion mecdnica solo
serd admisible para evitar grave riesgo para la vida o la integridad
fisica del menor o de terceros, y en el caso de que no sea posible
reducir el nivel de estrés o de trastorno del menor por otros medios.
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Estarfamos ante ingresos que tienen un doble matiz, existe un problema
familiar, familias con dificultades para proteger a los menores de forma ade-
cuada, y un problema de salud, trastornos de conducta , asi pues la finalidad
delingreso o las medidas de seguridad que se aplique no sélo pueden tener
una finalidad educativa sino también una finalidad terapéutica.

2.- Por el contrario, podemos entender que la norma deja fuera, excluye
de estos centros a los nifios con problemas de salud, con trastornos de
conducta, utilizado el concepto en términos médicos.

Interpretacion avalada por el tenor de art. 25.2 al sefialar que “...el ingreso
del menor en estos centros y las medidas de seguridad que se apliquen
en el mismo se utilizardn como ultimo recurso y tendran siempre caracter
educativo”. No prevé una finalidad terapéutica.

En este sentido el ingreso de un menor con trastorno de conducta, en caso
de ser necesario el ingreso de esta persona debia regirse en un principio
por el art. 763 de la LEC (“por razén de trastorno psiquico”). Ello pudiera ser
factible en parte, dado que el 763.2 sefiala que “el internamiento de meno-
res se realizard siempre en un establecimiento de salud mental adecuado
a su edad, previo informe de los servicios de asistencia al menor”. Hemos
sefialado que “en parte” pues lo que adolece el citado precepto es el tipo de
establecimiento necesario para el tratamiento de estos pacientes. Normal-
mente, en las unidades de hospitalizacion se trabaja con un tipo de paciente
en el que la psicopatologia del pensamiento, percepcion o la afectividad
son las que han motivado el ingreso, no estando preparadas para acoger
otro tipo de pacientes como es el caso que no ocupa en los que la persona
adolece de limites, autocontrol y forma de verse a si mismo y los demas. El
enfoque del tratamiento sera diferente y por lo tanto, seria diferentes el tipo
de paciente que se encuentre en estas unidades de trastorno de conducta
asi como la preparacién del personal debe ser también diferente. Hay que
dejar claro que los “problemas de conducta” en un momento determinado de
la vida pueden tenerlo muchas personas pero no necesariamente significa
“trastorno”; el trastorno es algo mas que la simple dificultad en un momento
determinado que puede requerir una ayuda puntual. Se trata de una “di-
ficultad” mantenida en el tiempo y, sobre todo, que ocasiona un malestar
clinico clinicamente significativo en el funcionamiento social, académico y
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laboral. Esa sera la deferencia entre el problema y el trastorno y de acuerdo
a la literalidad de la ley, es a este Ultimo aspecto al que se refiere, al menos
si lo analizamos desde una perspectiva médico legal, considerando que el
legislador ha evitado el término enfermedad mental o psiquica para evitar
la estigmatizacion que aln hoy ello supone, quitar de los nifios esta carga,
aunqgue, obviamente no ha querido entrar en pormenorizar desde el punto de
vista clinico. No obstante, llamar a las cosas por su nhombre tampoco supone
problema alguno. Asi el Codigo Penal, utiliza diagndsticos clinicos sin ningulin
problema cuando utiliza los términos dependencia, intoxicacién, adicciéon o
sindrome de abstinencia. Por tanto, la omision del término trastorno, habra
que encuadrarlo en un deseo de proteger al menor, evitar la estigmatizacion
y promover una actuacion en su favor sin utilizar el término “terapéutico”.

Seflalado lo anterior, queda concretar el modo de llevar a cabo el ingreso de
estos menores dado que, como ha quedado manifestado, el interés superior
del menor debe regir la actuacion asi como evitar la lesion de sus derechos
fundamentales. Para ello, la modificacién del art 25 de la Ley Orgénica de
Proteccion juridica del menor, realiza el acercamiento al “acogimiento resi-
dencial en centros de proteccion especificos de menores con problemas
de conducta”.

Asi, el internamiento de menores queda recogido del siguiente modo:

«Articulo 778 bis. Ingreso de menores con problemas de conducta en
centros de proteccionn especificos.

1. La Entidad Publica, que ostente la tutela o guarda de un menor, y el Minis-
terio Fiscal estardn legitimados para solicitar la autorizacion judicial para
el ingreso del menor en los centros de proteccion especificos de menores
con problemas de conducta a los que se refiere el articulo 25 de la Ley
Orgadnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de Enjuiciamiento Civil, debiendo
acompafiar a la solicitud la valoracion psicosocial que lo justifique.

2. Serdan competentes para autorizar el ingreso de un menor en dichos
centros los Juzgados de Primera Instancia del lugar donde radique el
centro.
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3. La autorizacion judicial serag obligatoria y deberd ser previa a dicho
ingreso, salvo que razones de urgencia hicieren necesaria la inmediata
adopcion de la medida. En este caso, la Entidad Publica o el Ministerio
Fiscal deberan comunicarlo al Juzgado competente, dentro de las vein-
ticuatro horas siguientes, a los efectos de que proceda a la preceptiva
ratificacion de dicha medida, que debera efectuarse en el plazo maximo
de setenta y dos horas desde que llegue el ingreso a conocimiento del
Juzgado, dejandose de inmediato sin efecto el ingreso en caso de que
no sea autorizado.

En los supuestos previstos en este apartado, la competencia para la
ratificacion de la medida y para continuar conociendo del procedimiento
serd del Juzgado de Primera Instancia del lugar en que radique el centro
del ingreso.

4. El Juzgado, para conceder la autorizacion o ratificar el ingreso ya efectua-
do, deberd examinar y oir al menor, quien deberd ser informado sobre el
ingreso en formatos accesibles y en términos que le sean comprensibles
y adaptados a su edad y circunstancias, a la Entidad Publica, a los proge-
nitores o tutores que ostentaran la patria potestad o tutela, y a cualquier
persona cuya comparecencia estime conveniente o le sea solicitada, y
se emitird informe por el Ministerio Fiscal. El Juzgado recabard, al menos,
dictamen de un facultativo por €l designado, sin perjuicio de que pueda
practicar cualquier otra prueba que considere relevante para el caso
o le sea instada. La autorizacion o ratificacion del ingreso unicamente
procederd cuando no resulte posible atender, de forma adecuada, al
menor en unas condiciones menos restrictivas.

5. Frente a la resolucion que el Juzgado adopte en relacion con la autorizacion
o ratificacion del ingreso podrd interponerse recurso de apelacion por el
menor afectado, la Entidad Publica, el Ministerio Fiscal, o los progenitores
o tutores que sigan teniendo legitimacion para oponerse a las resoluciones
en materia de proteccion de menores. El recurso de apelacion no tendrd
efecto suspensivo.

6. Enla misma resolucion en que se acuerde el ingreso se expresard la
obligacion de la Entidad Pdblica y del Director del centro de informar
periodicamente al Juzgado y al Ministerio Fiscal sobre las circunstancias
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8.

del menor y la necesidad de mantener la medida, sin perjuicio de los
demds informes que el Juez pueda requerir cuando lo crea pertinente.

Los informes periodicos serdn emitidos cada tres meses, a no ser que e/
Juez, atendida la naturaleza de la conducta que motivo el ingreso, sefiale
un plazo inferior. Transcurrido el plazo y recibidos los informes de la Enti-
dad Publica y del Director del centro, el Juzgado, previa la prdctica de las
actuaciones que estime imprescindibles, y oido el menor y el Ministerio
Fiscal, acordard lo procedente sobre la continuacion o no del ingreso.

El control periddico de los ingresos corresponderd al Juzgado de Primera
Instancia del lugar donde radique el centro. En caso de que el menor
fuera trasladado a otro centro de proteccion especifico de menores con
problemas de conducta, no serd necesaria una nueva autorizacion judicial,
pasando a conocer del procedimiento el Juzgado de Primera Instancia
del lugar en que radique el nuevo centro. La decision de traslado sera
notificada a las personas interesadas, al menor y al Ministerio Fiscal,
quienes podran recurrirla ante el 6rgano que esté conociendo del ingreso,
el cual resolverda tras recabar informe del centro y previa audiencia de
las personas interesadas, del menor y del Ministerio Fiscal.

Los menores no permanecerdn en el centro mds tiempo del estrictamente
necesario para atender a sus necesidades especificas.

El cese serd acordado por el 6rgano judicial competente, de oficio o a
propuesta de la Entidad Publica o del Ministerio Fiscal. Esta propuesta
estard fundamentada en un informe psicologico, social y educativo.

El menor serd informado de las resoluciones que se adopten.»

Similitudes con el 763 LEC:

1-

Es necesaria la autorizacion judicial del juzgado en el que radique el
centro para proceder al internamiento.

Intervencion preceptiva del Ministerio Fiscal.
Se prevé la autorizacién previa asi como la posibilidad del ingreso por
razones de urgencia.

Los plazos de comunicacién y resolucion son similares en caso de urgencia:
maximo de 24 horas una vez ingresado y 72 para resolver el juzgado.
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5-

6-

El Juzgado debe examinar al menor y recabar el informe de, al menos,
un facultativo por él designado.

Obligacién por parte del centro a informar periddicamente al juzgado.

Diferencias:

1-

Elingreso no puede ser realizado a peticion de familiar. Sélo estan legiti-
mados para solicitar la autorizacion judicial de ingreso, la Entidad Publica
que ostente la tutela o guarda del menor y el Ministerio Fiscal, siendo
necesario la existencia de informes psicosociales previos, emitidos por
personal especializado, que justifiquen la solicitud.

La comunicacion del ingreso por razones de urgencia, no lo realiza el centro
en el que haya sido ingresado sino la Entidad Publica o el Ministerio Fiscal.

La autorizacién debera pronunciarse sobre la posibilidad de aplicar me-
didas de seguridad, asi como de limitar temporalmente el régimen de
visitas, de comunicaciones y de salidas que pudieran adoptarse.

Se sefiala especificamente que, en caso de traslado de centro, no es
necesario la nueva solicitud de autorizacién para internamiento asi como
que continuara conociendo del caso el juzgado de Primera Instancia del
lugar en que radique el nuevo centro.

El cese del internamiento no se realiza directamente por los profesionales
del centro en el que se encuentre internado el menor, o por la entidad
Publica, debiendo ser la autoridad judicial quien lo acuerde de oficio o
previa peticion de la Entidad Publica o del Ministerio Fiscal. En caso de
propuesta, ésta debe fundamentarse en informe psicolégico, social y
educativo al igual que la peticion de ingreso.

Por primera vez, encontramos una regulacion sobre la aplicacion de las
medidas de contencién en el articulo 27 de la Ley 8/15 como medidas de
seguridad.

Articulo 27. Medidas de seguridad.

1.

Las medidas de seguridad podrén consistir en la contencion mecdnica
o en la contencion fisica del menor, en su aislamiento o en registros per-
sonales y materiales.

Estas medidas tendrdn una finalidad educativa y deberdn responder a los
principios de excepcionalidad, necesidad, proporcionalidad, y prohibicion
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del exceso, aplicdndose con la minima intensidad posible y por el tiempo
estrictamente necesario, y se llevardn a cabo con el respeto debido a la
dignidad, privacidad y a los derechos del menor.

2. Las medidas de seguridad deberdn aplicarse por personal especializado
y con formacion en materia de proteccion de menores. Este personal solo
podrd usar medidas de seguridad con los menores como ultimo recurso,
en defensa propia o en casos de intentos de fuga, resistencia fisica a una
orden o riesgo directo de autolesion, de lesiones a otros o dafios graves
a la propiedad.

3. Corresponde al Director del Centro o persona en la que este haya dele-
gado, la adopcion de decisiones sobre las medidas de seguridad, que
deberdn ser motivadas y habrdn de notificarse con cardcter inmediato
a la Entidad Publica y al Ministerio Fiscal y podran ser recurridas por el
menor, el Ministerio Fiscal y la Entidad Pudblica, ante el organo judicial
que esté conociendo del ingreso, el cual resolverd tras recabar informe
del centro y previa audiencia del menor y del Ministerio Fiscal.

4. Las medidas de seguridad aplicadas deberdn registrarse en el Libro
Registro de Incidencias, que serd supervisado por parte de la direccion
del centro.

CONCLUSION

Por primer vez en nuestro ordenamioento juridico, se regula el ingreso del
menor con “problemas / trastornos” de conducta en centros especificos de
proteccion.

Del mismo modo, como novedad, se regulan las medidas de contencién
como medidas de seguridad.

Todo ello en una diccién que crea un marco juridico de confusion que se
viene a afiadir a la confusion conceptual desde la perspectiva médica, objeto,
seguro, en un futuro, de numerosos estudios e interpretaciones.
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. INTRODUCCION

El acoso psicolégico puede definirse como el maltrato psicolégico y abuso
emocional que hace que la persona se sienta humillada, denostada, apar-
tada, o denigrada. Estas practicas que degradan a la persona, seguln psi-
célogos y educadores, es mucho mas frecuente en menores con algun tipo
de discapacidad que en los menores que no tienen discapacidad o alguna
diferencia visible.

Sobre los menores con discapacidad y el acoso psicoldgico se ha comenza-
do a estudiar hace relativamente poco. En el 2007 Ana Berasteguiy Blanca
Goémez-Bengoechea, del Instituto Universitario de la Familia. Universidad
Pontificia Comillas de Madrid, publicaron un completo articulo sobre los
menores con discapacidad' en el que concluyen afirmando:

A pesar de que se reconoce que los nifios con discapacidad son
especialmente vulnerables al abuso y al maltrato, adn no se han ge-
neralizado en Espafia los programas de prevencion ni de tratamiento
del maltrato en esta poblacion que deberian ponerse en marcha
para mitigar la influencia de todos los factores de riesgo especificos
de estos nifios.

1.- Berastegui Pedro-Viejo Ana, Gomez-Bengoechea Blanca. Los menores con discapacidad
como victimas de maltrato infantil: una revision. Intervencién Psicosocial [revista en la Inter-
net]. 2006; 15(3): 293-306. Disponible en Internet: http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci
arttext&pid=51132-05592006000300004&Ing=es
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Es dificil que la administracion y la sociedad esten preparadas para
cubrir las necesidades de los nifios con discapacidad frente al abuso
y al maltrato cuando no hay sensacion de riesgo en la sociedad. La
falta de una informacion fiable del nimero de discapacitados que
han sufrido abuso, el grado y el tipo de minusvalia que tienen y el
tipo de abuso que sufren es una carencia muy importante. Por ello,
estas cuestiones deberian incluirse tanto en los protocolos para la
Deteccion, Notificacion y Registro de casos de Maltrato Infantil (Ob-
servatorio de Infancia, 2006) como en el Sistema de Informacion de
Usuarios de Servicios Sociales (SIUSS). Una investigacion eficaz en
torno a esta realidad podrd sentar las bases de una formacion ade-
cuada de los profesionales que trabajan en el campo de la infancia y
de la discapacidad para la prevencion, el reconocimiento, el registro
y la respuesta adecuada al abuso de los menores con discapacidad.

Como bien dice Garcia-Pifia?, la violencia contra los nifios es un problema
de salud publica mundial. Este es un problema que se da en todos los pai-
ses por desgracia, no solo en el nuestro. Y el gran problema es que, segln
muchos estudiosos, se estima que por cada caso registrado nueve no son
detectados. Segun la informacién del Sistema Nacional de Estadistica de
Maltrato Infantil y Negligencia en los EE.UU. hubo aproximadamente tres
millones de denuncias de maltrato infantil en 1995, de las cuales méas de un
millén de nifios fueron victimas de abuso y negligencia®.

La Convencion Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
establece entre sus principios generales el respeto a la dignidad inherente
y la no discriminacién®. Y hay que sefialar que el acoso psicoldgico quita la

2.- Garcia PCA, Loredo AA, Perea MA. La discapacidad y su asociacion con maltrato infantil.
Acta Pediatr Mex. 2009;30(6):322-6.

3.- US Department of Health and Human Services, Administration for Children and Families.
Child Maltreatment 1995. Reports from the States to the National Child Abuse Neglect Data
System. Avalilable at http://www.acf.dhhs.gov/programs/cb/stats/ncads/ Accesed November
2000

4.- Articulo 3: Articulo 3 Principios generales. Los principios de la presente Convencién serén:

a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones, y la independencia de las personas;

b) La no discriminacion;
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dignidad a la persona que lo sufre y la discrimina®. En su articulo 16 sefiala
la defensa de los menores contra todo tipo de abuso y la obligacion de los
estados de proteger a los menores discapacitados®.

En el 2010 el acoso psicolégico en el trabajo es contemplado como delito en
la reforma del Codigo Penal’. Este ha sido un paso muy importante para la
defensa de los derechos de las personas, pues aungue no esté directamente
tipificado como delito la humillacion y el trato degradante a las personas
menores, se acude a lo tipificado en el Cédigo Penal en su articulo 620.28,
como vejacion injusta, algo que yo encuentro muy insuficiente. Espero y
deseo que pronto todas las formas de acoso psicolégico, que hacen tanto
dafio a la persona, menor o adulta, sean tipificadas como delito.

Y en un problema tan importante como del que estamos tratando, siendo
las Leyes imprescindibles para la defensa de los derechos de las personas,
menores o adultas; la prevencion lo es fundamental.

En este capitulo solamente trato, de manera muy resumida, de poner en
evidencia el problema del abuso psicoldgico que produce tanto dafio a los
menores y sus familias y algunos consejos para su prevencion. Por la breve-
dad del capitulo no entro directamente en el acoso fisico y sexual, paro los
tres tienen en comun el gran dafio que producen a la persona, quitando la
dignidad a la persona, anulando los derechos de las personas y, por tanto,
han de ser rechazados desde su raiz.

5.- Enla Convencién solo se condena el acoso en el trabajo, en el articulo 27, donde afirma:
b) Proteger los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con
las demds, a condiciones de trabajo justas y favorables, y en particular a igualdad de opor-
tunidades y de remuneracién por trabajo de igual valor, a condiciones de trabajo segurasy
saludables, incluida la proteccién contra el acoso, y a la reparacién por agravios sufridos;

6.- Articulo 16.

7.- Ley Orgénica 5/2010, de 22 de Junio (BOE 23 de Junio) de Reforma del Cédigo Penal por
el que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Articulos
del 173 a177.

8.- Articulo 620. Seradn castigados con la pena de multa de diez a veinte dias: 1.° Los que, de
modo leve, amenacen a otro con armas u otros instrumentos peligrosos, o los saquen en rifia,
como no sea en justa defensa, y salvo que el hecho sea constitutivo de delito. 2.° Los que
causen a otro una amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de caracter leve.
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Il. PREVENCION DEL ACOSO PSICOLOGICO EN MENORES CON
DISCAPACIDAD

Podiamos comenzar a reflexionar sobre las muchas razones por las que una
persona menor con alguna discapacidad tiene muchas mas probabilidades
de ser acosado; ser diferente, necesitar cuidados, andar mas despacio,
pensar con dificultad, no poder escuchar.... Pero sea cual sea los problemas
de la persona con discapacidad no justifica que otras personas la acosen
psicolégicamente: no hay justificacion a la humillacién y a la discriminacion
de las personas.

Toda persona es digna y merecedora de respeto independientemente de la
edad que tenga y tenga o no alguna discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial.

El acoso psicolégico produce tanto dafio a la persona que en nuestro pais
algunas personas menores se han suicidado después de haberlo sufrido. En
mayo de 2015 se suicidaba una menor de 16 afios. Tenia una discapacidad
fisica e intelectual y habia pedido ayuda; pero ni profesores, compafieros e
incluso la policia la ayudaron®. Casos como este no pueden volver a ocurrir
y para ello es necesario prevenir todo tipo de humillacion y falta de respeto
a las personas.

En el 2001 se comenzod a luchar en Espafia contra el acoso psicoldgico. Publi-
qué un articulo en el periddico El Pais, titulado Llorar de impotencia, donde
describia el gran sufrimiento que produce la humillacién y el rechazo en el
trabajo’®. Desde entonces se ha estudiado, se ha legislado, se han realizado
protocolos, pero queda mucho por hacer. Todavia hoy escucho: “iNo hay que
exagerar!” o también cuando se humilla a una persona menor o adulta en
publico y se provocan risas: “jPero si es una bromal!”.

9.- Ver el periddico El Pais de 23 de mayo de 2015, _http:/politica.elpais.com/politica/2015/05/22/
actualidad/1432324829 _320181.html. Es cierto que el colegio habia activado el protocolo
contra el acoso pero la ayuda no llegé. Ver:_http:/politica.elpais.com/politica/2015/05/23/
actualidad/1432401420_612519.html

10.- Sanchez Carazo C. Llorar de impotencia. El Pais, 11 de septiembre de 2001. También puede
verse en Internet en: http://elpais.com/diario/2001/09/11/0pinion/1000159208__850215.html
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Con la disculpa de las bromas se produce mucho dafio a personas vulne-
rables, a personas que por diversas circunstancias no se pueden defender.
En algunos casos las bromas es el comienzo del acoso. Es cierto que buena
parte de las bromas que se hacen son con carifio, pero cualquier persona
que lea estas reflexiones puede recordar algun caso en que las bromas han
servido para humillar a una persona. Por esto es necesario evitar cualquier
broma que humille, que falte al respeto a otra persona tenga la edad que
tenga y tenga o no alguna discapacidad.

Las redes sociales han abierto un camino nuevo para las bromas y la discri-
minacion. Asi se ha visto y se ha denunciado como en YouTube se han difun-
dido videos de personas con discapacidad intelectual que han servido para
humillarlas y despreciarlas. Estas practicas fueron denunciadas y castigadas
desde el 2008, y actualmente YouTube tiene un cuidado exquisito". Pero
ahora el acoso se produce desde WhatsApp , como en el caso de Arancha
que debido a las presiones se suicidé en mayo de 20152, o bien Instagram
u otras redes sociales.

José Sanmartin Esplugues® ha estudiado el acoso escolar en menores con
discapacidad y asegura que lamentablemente son muy escasos los estudios
de incidencia de violencia escolar en los menores con alguna discapacidad.
El no conoce ninguno™. Los estudios, los pocos que existen se centran mas
en el agresor que en el agredido y yo creo que hay que poner un mayor

11.- Como puede leerse en El Pais, 13 de agosto de 2008, http://elpais.com/diario/2008/08/13/
sociedad/1218578401_850215.html “Ramdn, una persona con esquizofrenia de 46 afios, su-
frié en sus carnes la perversion de la Red cuando, hace meses, unos chicos le grabaron con
camara mientras se burlaban de él. No tardaron ni dos minutos en colgarlo en Youtube. Su
familia, de Mdstoles (Madrid), consiguid que se retirara la ofensa. En abril pasé algo parecido
en Martorell (Barcelona). Tres chicos obligaron a un discapacitado psiquico a romper baldosas
con la cabeza, hacer flexiones y consumir droga, mientras captaban la escena con el movil.
Fueron detenidos y las imagenes, apartadas de la circulacion”.

12.- Ver noticia de El Pais, 23 de mayo de 2015: http:/politica.elpais.com/politica/2015/05/22/
actualidad/1432324829_320181.html

13.- Catedratico de filosofia de la Ciencia de la Universidad de Valencia. Ha realizado diversas
investigaciones relacionadas con la violencia que sufran los menores.

14.- Sanmartin Esplugues J. Discapacidad y acoso escolar: reflexiones. 27 de febrero de 2014.
http://online.ucv.es/resolucion/acoso-escolar-y-discapacidad-reflexiones-por-jose-sanmartin-
esplugues/
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foco en la persona menor con discapacidad para que pueda defender sus
derechos en todo momento.

En el 2012 FEAPS-Madrid junto con la Fundacién Carmen Pardo-Valcarce
y la Comunidad de Madrid han publicado una guia; Abuso y Discapacidad
Intelectual. Orientaciones para la Prevencion y la Actuacion'™. Esta gufa esta
mas encaminada fundamentalmente al abuso fisico y sexual. Mas hay que
tener muy claro que el acoso fisico, sexual o el psicolégico se han de prevenir
de manera muy similar y que se ha de tener una tolerancia “0O” desde sus
origenes pues cuando ya esta instaurado los dafios en muchos casos son
irreversibles. Es fundamentaltener en cuenta las siguientes acciones, como
seflala la Guia en su péagina 15:

® Asegurar que existan formas adecuadas de asistencia y apoyo.

® Proporcionar informacion y educacién sobre la manera de prevenir,
reconocer y denunciar casos de explotacion, violencia y abuso.

® Asegurar que los servicios y programas sean supervisados por auto-
ridades independientes.

® Tomar medidas para promover la recuperacion de las personas con
discapacidad victimas de abusos.

® Promover iniciativas legislativas y politicas efectivas para asegurar
que los casos de explotacion, violencia y abuso sean detectados,
investigados y, en su caso, juzgados.

En el lll Plan de Accién para las Personas con Discapacidad 2012-2015 de la
Comunidad de Madrid, se organiza en torno a principios fundamentales como
la igualdad de oportunidades y derechos de las personas con discapacidad:
“Los servicios de atencién deben garantizar y defender los derechos de las
personas con discapacidad y respetar el ejercicio de sus libertades inheren-
tes, poniendo como eje central de la accion las necesidades y el desarrollo
personal a lo largo de su vida”.

15.- La guia se encuentra en Internet: http://www.nomasabuso.com/wp-content/uploads/2012/05/
Gu%C3%ADa.pdf
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Ill. PROPUESTA PARA LA PREVENCION DEL ACOSO

Es muy importante que existan normas y leyes que defiendan los derecho,
pero la realidad es que en el dia a dia se producen muchos problemas que
no llegan a los estamentos administrativos y legales pero que provocan
mucho dafio y sufrimiento a las personas con alguna discapacidad y sus
familias.

Por ello, creo necesario la accidn preventiva en tres ambitos: en la persona
posible agresora; en la persona que puede sufrir las agresiones; y en las
instituciones, educadores, familias, fiscales...

1.- PERSONA POSIBLE AGRESORA: Es relativamente facil que las perso-
nas humillen y rechacen a “los diferentes”. Ya sea por su forma de andar,
de hablar o de pensar. Por ello es necesario cuidar que las personas con
discapacidad fisica, psiquica y-o sensorial, no sean vistas como diferentes
y estén integradas en la clase, en la sociedad. Que sean visibles y que se
perciban sus capacidades y discapacidades como algo normal dentro de la
diversidad humana. Es necesario que exista tolerancia O a las humillaciones
y discriminaciones. Es muy importante actuar al principio cuando con una
mera reflexién y negociacion se solucionan los problemas y quedan pocas
0 ninguna secuelas. La persona que agrede también necesita ser acom-
paflada para aprender a sacar lo mejor de si misma. Cuando se produzcan
comportamientos agresivos hay que reconducirlos y la mejor manera en las
personas menores es el acompafiamiento.

2.- PERSONA VULNERABLE QUE PUEDE SER AGREDIDA. La persona con
alguna discapacidad, debera ser educada, acompafiada en sus diferencias.
Diferencias que no le quitan derechos ni le quitan dignidad pero que hacen
que no pueda realizar algunas acciones que realizan la mayoria. Esta es
una realidad que no hay que esconder y hay que aceptarla con naturalidad.
Las deferencias que hacen que sus capacidades sean distintas no han de
significar que se menos-valore a una persona u a otra. Esto requiere un
acompafiamiento de profesionales a la persona menor y su familia que tome
conciencia de sus diferencias sin que esto sea sindnimo de disminucion de
derechos . Una persona que sea diferente a otra no significa que sea ni mejor,
ni mas digna o con menos derechos. Es necesario educar en la diferencia
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con autoestima y que la persona tenga libertad y sepa expresar cuando se
siente dafiada y humillada.

3.- EDUCADORES, ADMINISTRACION, FAMILIAS... Toda persona que recibe
una llamada de ayuda ha de responder. Ha de ponerse en guardia y no puede
pensar en que sean imaginaciones o exageraciones. Cuando una persona
pide ayuda directa o indirectamente ha de tener respuesta y acompafiamiento.
No se puede mirar para otro lado, hay que ensefiar a evitar comportamientos
agresivos y esto no es facil pero es necesario. Tolerancia O desde un principio
a cualquier humillacién, a cualquier discriminacion.

La administracion, educadores e incluso la propia familia, en muchos mo-
mentos ha esperado y la violencia no se resuelve esperando. Yo creo que la
violencia solo se puede resolver cuando las personas dialogan y se conocen
en sus diferencias. Las técnicas de mediacion y acompafiamiento estan dando
buenos resultados. Y entre mas pronto se comience a prevenir mas facil es
que los resultados sean positivos.

La resolucién de conflictos no es facil, ni en menores ni en adultos. El acoso
existe en todas las edades. Pero el hecho de que exista y que sea un reto
dificil y muy complicado, el disminuirlo o evitarlo, hace que debamos com-
prometernos contra la violencia cada dia, donde estemos y desde donde
estemos. Es necesario concienciarnos en cada momento que ni uno mismo
ni cualquier persona que nos rodea puede ser humillada por otra.
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I. IDEAS Y CONCEPTOS BASICOS

Alguien que puede ser herido, o recibir lesion, fisica o moralmente. Asi define
la Real Academia Espafiola de la lengua el término vulnerable. Una idea, un
concepto conocido y reconocido en cualquier entorno de desarrollo social,
y también una experiencia, ligada especialmente a determinados colectivos
O grupos de personas. Entre ellas, de modo incuestionable, la personas
con discapacidad vy, claro, los nifios y los adolescentes. En este contexto,
discapacidad e infancia (colectivos atavicamente conectados con la injusti-
cia, el sufrimiento, y el dolor), la vulnerabilidad sefiala de modo explicito una
capacidad disminuida para anticiparse, hacer frente y resistir a los efectos
de determinadas actividades humanas indeseables y, por supuesto, para
recuperarse de los mismos.

Infancia y discapacidad representan escenarios vitales complejos, marcados
por la dificultad. Siempre. Representan la necesidad de crecer, madurar y
desarrollarse, por un lado, y la experiencia de vivir como un reto permanente
ante los obstaculos que nuestro mundo configura para aquéllos que no sue-
len formar parte de los procesos de toma de decisiones sobre qué mundo
queremos, con qué prioridades y perspectivas.
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La infancia y la adolescencia marcan la existencia, y determinan el presente
y, también, el futuro. El modo en que leemos e interpretamos el mundo como
adultos ha tenido su germen, su esbozo esencial en la experiencia vivida,
en nuestras relaciones, en el modo en que hemos estado y sido. En que
hemos estado y sido tratados, atendidos, cuidados, apoyados, estimulados,
orientados, educados... La discapacidad, por su parte, supone enfrentarse
sin solucién de continuidad al impedimento, a la dificultad, al inconveniente.
Se trata de un término general que abarca las deficiencias, las limitaciones
de la actividad y las restricciones de la participacion; (1) las deficiencias en-
tendidas como problemas que afectan a una estructura o funcién corporal:
(2) las limitaciones representadas por las dificultades para ejecutar acciones
o tareas; y (3) las restricciones concebidos como problemas para participar
en situaciones vitales (UNICEF, 2013). No obstante, la discapacidad no debe
ser interpretada sin una imprescindible mirada interactiva, ligada al entorno
en que se desenvuelve, a como resuelve éste determinados obstaculos que
afectan al acceso a la propia experiencia de vivir, de utilizar los recursos y
servicios, de manejarse con la méxima autonomia e independencia.

En el entorno escolar, hablar de discapacidad supone adentrarse en concep-
tos de orden administrativo que dan curso a esquemas y procedimientos de
atencion y respuesta educativa; patrones de intervencién condicionados por
procesos de evaluacién y dictamen de servicios especializados que darian
razén de la asignaciéon de recursos de apoyo rigurosamente justificados
desde el punto de vista normativo.

La referencia es el concepto de alumnado con necesidades especificas de
apoyo educativo', reconocido para los alumnos y alumnas que requieren
una atencion educativa diferente a la ordinaria -por presentar necesidades
educativas especiales, por dificultades especificas de aprendizaje, Trastornos
por déficit de atencion e hiperactividad (TDAH), por sus altas capacidades
intelectuales, por haberse incorporado tarde al sistema educativo, o por con-
diciones personales o de historia escolar-, de manera que puedan alcanzar
el maximo desarrollo posible de sus capacidades personales y, en todo caso,
los objetivos establecidos con cardcter general para todo el alumnado. Y mas

1.- Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa. Art. Cin-
cuenta y siete: Modificacion de los apartados 1y 2 del Art. 71 de la Ley Organica Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.
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en concreto, la discapacidad a la que hacemos referencia en este capitulo
apela al concepto sefialado en la anterior acepcién de alumnado con nece-
sidades educativas especiales?, entendido como el alumnado que requiere,
por un periodo de su escolarizacion o a lo largo de toda ella, determinados
apoyos y atenciones educativas especificas derivadas de discapacidad o
trastornos graves de conducta.

Mundos seméanticamente diferentes, infancia y discapacidad, si bien anclados
ay en la necesidad de compromiso sincero de la organizacion social para
dotar de mecanismos serios, estables y coherentes en la conformacion de un
mundo sensible con las diferencias, con el propdsito de la justicia, la igualdad
y, como no puede ser de otra manera, la equidad. Cuando discapacidad e
infancia confluyen, la accién comprometida de nuestro orden social repre-
senta el Unico camino; no deberfa haber otro. El compromiso de la sociedad
para sostener, apoyar, dar impulso, y, sobre todo, creer. Creer en un mundo
en el que la busqueda de la equidad se convierta en el corazén mismo de
la existencia humana. Cuando discapacidad e infancia confluyen, nos aso-
mamos con frecuencia al abismo, a lo insondable, a un mundo paralelo, si,
pero ajeno a los ritmos, prioridades, protagonismos e influencias que definen
el cotidiano desarrollo de las cosas. Para los de siempre, esto es, para los
que nos desenvolvemos con recursos y capacidad de maniobra suficientes.
Abajo quedan, lejos, a veces muy lejos, casi imperceptibles, los que ademas
de la siempre complicada aventura de crecer, se enfrentan a hacerlo con
menos opciones, herramientas y posibilidades. El Estudio de UNICEF sobre
la situacion de los nifios y las nifias con discapacidad en Espafia es suficien-
temente elocuente (Campoy, 2013). Especialmente a raiz de la ratificacion de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) y de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), en nuestro pais se
han dado avances importantes en el cumplimiento de los derechos de la
infancia con discapacidad y en la construcciéon de una sociedad inclusiva.
Sin embargo, y basandose en las estadisticas y los estudios existentes, asi
como en la informacidén proporcionada por las organizaciones del sector
y los organismos internacionales, el estudio muestra como todavia hay un
largo camino por recorrer.

2.- Ley Orgénica Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién. Art. 73.
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Los nifios con discapacidad estan afectados por una multiple vulnerabilidad
en nuestra sociedad, que les hace sufrir un mayor grado de discriminacién
y tener mas dificultades para acceder en igualdad de oportunidades al ejer-
cicio de sus derechos. Es necesario atender a las especiales necesidades
de los nifios y las nifias con discapacidad en todas las medidas y politicas
que se adopten.

Un tercer ingrediente en este capitulo queda representado por el cada vez
mas conocido, nombrado, y hasta temido, término de acoso o maltrato entre
escolares (bullying). Un elemento en liza ligado especialmente al ambito
escolary entreverado en los Ultimos afios con el fenémeno conocido como
ciberacoso, término técnicamente citado como ciberbullying® cuando se
desarrolla en las relaciones entre compafieros e iguales. Fendmenos am-
bos bien conocidos. Ubicado el primero entre aulas y pasillos en el entorno
fisico y alojado el otro en la famosa nube, ese espacio virtual trazado por
millones de rutas incardinadas en la red de redes, Internet. Ligados los dos,
hay que insistir en nuestro caso, a la experiencia de las relaciones entre
iguales. No solo a la informacion y/o la comunicacion. Metido hasta el tué-
tano en el complejo nicho de las emociones, los sentimientos, los afectos...
Es el fendmeno de la Relacién en las redes (habria que incorporar la R en el
acronimo) el que de una manera palmaria configura el escenario de efectos
indeseados e indeseables, de riesgos y esquinas oscuras, en el cotidiano
uso de los senderos y dispositivos digitales por unos y otros, nifios, adoles-
centes, jovenes y adultos... Es el mundo de los sentimientos, emociones,
deseos, ansiedades, inquietudes, anhelos el que, enmarcado en la magia
de la instantaneidad de nuestros dispositivos y aplicaciones, se convierte
en un escenario de conductas con marcadas muestras ya, desde hace mas
de diez afios, de uso inadecuado. E inquietante futuro.

El acoso o maltrato entre iguales, especialmente documentado, de modo
singular y sin perjuicio de otras aportaciones, a partir de las investigaciones
y elaboracién de programas de intervencion de Dan Olweus®, viene definido

3.- Elciberacoso afecta a nifios y adolescentes, si, pero no solo. Existe un cierto acuerdo, una
mera convencion técnica, de denominar a estos comportamientos como ciberbullying cuando
se dan entre iguales, dejando el término ciberacoso para las experiencias entre adultos.

4.- http://www.violencepreventionworks.org/public/olweus_bullying _prevention_program.
page; http://www.olweusinternational.no/
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como “un comportamiento prolongado de insulto verbal, rechazo social, inti-
midacion psicologica y agresividad fisica de unos nifios hacia otros que se
convierten, de esta forma, en victimas de sus compafieros” (Olweus, 1993).
Para tasar y definir el concepto (y la experiencia), el autor detalla elementos
significativos como (1) la intencionalidad por parte del agresor (si bien estudios
posteriores amparan la relevancia, por encima incluso de la intencionalidad de
quien agrede o pretende agredir, de la percepcién subjetiva de la victima), (2)
la repeticién y secuencia estable en el tiempo vy (3) la jerarquia y subsiguiente
desequilibrio de poder entre agresores y victimas; este desequilibrio genera
un modelo de relacién basado en el dominio (de los agresores) y la sumision
(de las victimas), en el que, con cada nuevo episodio, se ven reforzados los
dos roles, haciéndose mas dificil que el circulo se rompa. Por su parte, Ortega
y Mora-Merchan (2008) sostienen la incorporacién de un nuevo elemento de
referencia, la denominada /ey del silencio, esa suerte de incapacidad de la
victima para comunicar lo que esta pasando, su dolor desvelos y sufrimiento...
En relacién con este (ltimo concepto, resulta imprescindible sefialar algunas
de las causas mas significativas del denominado silencio: (1) las dudas sobre
la credibilidad en el entorno de su testimonio, o, incluso, sobre la rapidez y
contundencia de la respuesta que seria de esperar, (2) el temor a posteriores
represalias y consecuencias o (3) la debilidad o ausencia de referentes a los
que comunicar la situacion vivida. Otra modalidad de silencio tiene que ver,
sin duda, con la respuesta, o mas bien ausencia de la misma, del grupo de
compafieros. La tragedia de la falta de respeto continuado en las aulas y de
muchos comportamientos violentos entre iguales se encuentra anclada en
la tibia o inexistente respuesta de quien esta al lado de la victima, comparte,
aulas, pasillos y dependencias; de quien ve, escucha, y no hace nada. Salvo
callar. Algunos no inician ni las acciones de agresion, pero rien y acompafian
el maltrato, lo jalean y sostienen, otros miran hacia otro lado (este no es mi
problema), algunos, muy pocos, dan un paso adelante y defienden visible-
mente a la victima.

En este contexto, especialmente relevante representa el concepto de conta-
gio del estigma, citado y documentado por los colectivos de lesbianas, gays,
transexuales y bisexuales (LGTB) en sus investigaciones sobre el fendmeno
del maltrato y acoso escolar por homofobia: el miedo a las agresiones y al
rechazo de los demdas por defender a un alumno o alumna LGTB... El miedo
a pensar que los demds me crean también como a quien quiero defender...
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Ademas, es necesario tener en cuenta el llamado curriculum oculto de la es-
cuela. Jackson (1968) explica el curriculum oculto como un conjunto de reglas
informales en el que se transmiten expectativas asociadas al alumno (como
sumision, obediencia, competitividad...) que se oponen a las que aparecen en
el curriculum explicito como tal (autonomia, capacidad critica, solidaridad...).

Olweusya advirtié desde sus primeros trabajos, en la década de los 70, en
la configuracion compleja de este tipo de comportamientos, alejada de la
no poco frecuente simplificacion que tiene a asociar, sin mas, el complejo
fenémeno a la relacién entre un agresor o agresores y una victima o victimas.
Muy al contrario, su esquema de interpretacion detalla una compleja red de
relaciones en interacciones que pueden crear, sostener y alimentar este tipo
de conductas. Una red de la que no se escapa practicamente ningln alumno
del grupo clase en el que se producen las detestables acciones.

THE BULLYING CIRCLE.
Students’ modes of reaction/roles in an acute
|

bullying situation

Dislike the bullying
The Defender of ¢\ and help or try to
bully/ the victim ~ help

bullies

Start the bullying and
take an active part

Follower The one who
Henchman ® is exposed,
the victim

Take an active part but (g
do not start the bullying

Supporter, passive

Support the bullying but do
Pe ving bully/bullies

not take an active part

Possible
defender

Dislike the bullying and
think they ought to help
(but don’t do it)

Passive supporter,
Like the bullying but do not possible bully

display open support

Watch what happens; "is none

OLWEUS GROUP of my business”; don't take a
g AGAINST BULLYING stand

Olweus (2003) describe de forma magistral la necesidad de analizar de
forma completa el complejo entramado de relaciones y reacciones que
pueden observarse entre el grupo de compafieros y/o conocidos de una
victima en una situacion de acoso entre iguales. El autor sefiala las ca-
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racteristicas de posibles implicados en los procesos. (1) Los que inician el
acoso y toman parte activa en él; (2) Los que toman también parte activa
pero no han iniciado el entramado del acoso; (3) Los que no tienen parte
activa en la situacion pero apoyan lo que esta pasando; (4) Los que dis-
frutan de lo que estéd pasando pero no muestran un apoyo abierto; (5) Los
que consideran que lo que ocurre no es asunto ni problema suyo; (6) los
que no disfrutan de lo que esta ocurriendo pero piensan que no deben
intervenir; y (7) Y aquellos a los que les repugna lo que ocurre y pasan a
la accion intentando evitarlo.

Es imprescindible observar la realidad en su conjunto, siendo imprescindible
abordar las tareas de prevencion y sensibilizacion en cualquier caso, pero
también en situaciones derivadas de casos y conflictos especificos que re-
quieren una respuesta agil, eficaz y sélida en el nlcleo de las acciones causa
de sufrimiento y dolor en la victima, sin perder la referencia de ahondar en el
tejido de red que ha podido ser complice del conflicto en si, en sus diversos
ambitos de desarrollo y circunstancias. Y apelando de modo sustantivo a la
necesidad de incrementar la capacidad de respuesta solidaria de los com-
pafieros, espectadores y protagonistas inactivos, en muchas ocasiones, del
discurso de dolor evidenciado (Luengo, 2014).

El ciberbullying, por su parte, supone acosar en el contexto digital. O aprove-
charse de él para hacer del maltrato algo diferente, tremendamente expansivo,
muy frecuentemente, mas virulento incluso. Pero no todo comportamiento
irregular y poco deseable (usando TIC) que tenga que ver con las complejas
relaciones entre iguales debe ser considerado como ciberbullying sin mas.
Este escenario de acoso en la red desarrolla una vida propia, un escenario
de manifestaciones peculiares y exclusivas cuyas claves estan descifrandose
dia a dia: caracteristicas singulares de los acosadores, recorrido, impacto,
difusion y duracion de la accion, repercusiones en las victimas... En el contexto
virtual “desaparece la barrera de la mirada del otro” (Canalda, 2011°). La sen-
sacién de impunidad se hace hueco con fuerza. El desarrollo del fenémeno
a través de comunicaciones virtuales permite que el acoso en la red pueda
llevarse a efecto de una forma mas sistematica y estable y, en ocasiones,

5.- Arturo Canalda, Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid. Comparecencia ante la
Asamblea de Madrid, 2011 sobre Informe Anual.
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incluso anénima (Cervera, 2009). Y las consecuencias pueden perpetuarse
en el tiempo de forma profunda. Por eso, entre otras consideraciones, es
imprescindible actuar cuanto antes, detener la situacion que pueda estar
produciéndose, evitar el punto mas cercano a las terminaciones nerviosas
del sufrimiento (Luengo, 2014)

Son muchas las definiciones que pueden acotar el concepto, pero, en general,
puede definirse como una conducta de acoso entre iguales en el entorno
TIC, e incluye actuaciones de chantaje, vejaciones e insultos de nifios a otros
nifios. Cervera (2009), sefiala que “el acoso por Internet tiene lugar cuando
una persona, de forma intencionada y repetida, ejerce su poder o presion
sobre otra con ayuda de medios electronicos y de forma maliciosa, con
comportamiento agresivos, tales como insultar, molestar, el abuso verbal, las
amenazas, humillaciones, etc.” (p. 144). El ciberbullying comparte algunos de
sus rasgos con el denominado bullying tradicional, el que se desarrolla en los
espacios fisicos. Sin embargo las caracteristicas del espacio virtual en que
aquel se desarrolla hacen que puedan concretarse caracteristicas singulares
y diferenciales con respecto a éste: (1) la ausencia del contacto directoy a
la cara; (2) la presencia y el mantenimiento del mensaje o accion agresiva
durante mucho més tiempo y (3) la existencia de una audiencia no deseada
y de dificil control y acceso. Algunas de las caracteristicas expresadas a
continuacion pretenden aportar luz a este dificil proceso de categorizacion
(Red.es, 2015)

® | a victima sufre un deterioro de su autoestima y dignidad personal
dafiando su estatus social, provocandole victimizacion psicoldgica,
estrés emocional y rechazo social.

® | asituacion de acoso se dilata en el tiempo: excluyendo las acciones
puntuales.

® E|l comportamiento por parte del acosador es intencional, no acciden-
tal. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la intencion de causar
dafio de modo explicito no siempre esta presente en los inicios de la
accion agresora.

e E| medio utilizado para llevar a cabo el acoso es tecnoldgico: Internet
y cualquiera de los medios asociados a esta forma de comunicacion:
telefonia movil, redes sociales, plataformas de difusion de contenidos.
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® Puede evidenciarse cierta jerarquia de poder (incluida una mayor com-
petencia tecnoldgica) o prestigio social de los acosadores respecto
de su victima, si bien esta caracteristica no se da en todos los casos.

® [sfrecuente que los episodios puedan estar ligados a situaciones
de acoso en la vida real y de acoso escolar. Comportamientos de
exclusién y aislamiento en los espacios fisicos son los mas habituales
Como previos y, en ocasiones, afiadidos, a las experiencias en con-
textos virtuales. Sin embargo, cada vez se producen mas conductas
claramente aisladas en el entorno de las tecnologias, sin paralelo en
el entorno fisico.

® Flalcance 24 x 7, que hace referencia a que la potencial agresién se
puede producir 24 horas al dia, los 7 dias de la semana.

® F|anonimato o engafio acerca de la autoria desde el que se puede
producir la agresion al menor. Desde el punto de vista psicoldgico se
destaca que el ciberbullying se trata de un tipo agravado de acoso,
no sélo por el acoso en si, sino por la expansion que se produce de la
noticia, que suele atentar contra la intimidad y el honor; esta se hace
saber al resto del mundo, menoscabando estos derechos.

. LO QUE SABEMOS DEL ACOSO Y MALTRATO ENTRE IGUALES
EN LA ESCUELA

Hablar del acoso entre iguales es, sin duda, abordar un fenémeno muy anti-
guo. Esto es bien sabido, conocido y vivido, desde diferentes épticas y roles,
por todos los que hemos pasado por las aulas. Es decir, por todo el mundo.
En nuestro pais suele recurrirse al terrible suceso acaecido en Fuenterrabia,
en septiembre de 2004, para establecer el momento critico a partir del cual
la sociedad en su conjunto termind por tomar conciencia de la relevancia
y trascendencia del maltrato entre compafieros. A punto de cumplir los 14
afios, un adolescente cansado y desesperado decidié quitarse la vida tras
meses de vejaciones, insultos, exclusiones, burlas y agresiones. Un suceso
que inundd en su dia los medios de comunicacion (como ha ocurrido recien-
temente con la noticia de la muerte de una adolescente discapacitada en un
Instituto de Madrid en mayo de 2015) y azuzé violentamente las conciencias
de muchos, entre otros del propio sistema educativo. Un hecho de profundo
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dolor como germen de todo un proceso de toma de conciencia y determi-
nacion de acciones que contribuyesen a un nunca mds que, parece, no se
ha conseguido. No es dificil identificar algunas de las ideas erroneas que
han rodeado el fendmeno desde /a noche de los tiempos. Creencias que
asentaron y cuajaron la invisibilidad y la inaccién. Mitos que han contribuido,
y lo que es peor, contribuyen auln, a un mapa de resultados insatisfactorio:

® [suna broma, cosas de chicos, no pasa nada... Siempre ha existido
y no ha pasado nada.

® [0 mejor es ocultar lo que ocurre para no dafiar la imagen del centro.

® [Estas cosas fortalecen, curten el cardcter de quien las padece.

e A quién no han dejado alguna vez a un lado? Esto no es tan grave.
Incluso curte...

® A veces, algunos chicos o chicas merecen que les pase esto...

® [0s agresores son chicos de familias desestructuradas...

® [En nuestra escuela no hay maltrato.

Centros educativos, profesores padres y sociedad en su conjunto han decidido
trabajar con propuestas, materiales didacticos, proyectos... Ademas de toda
la documentacién que ha ido generandose en nuestro Estado, incluyendo los
planes y protocolos de intervencion establecidos por las administraciones
educativas (se citan algunos ejemplos)®, incluso la Fiscalia General del Estado
dictd la Instruccion 10/2005 sobre el tratamiento del acoso escolar desde
el Sistema de Justicia Juvenil’, con el objetivo de luchar contra el fenémeno

6.- Comunidad de Madrid: http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=CM __InfPractica_FA&cid=1
142695803990&idConsejeria=1109266187254&idListConsj=1109265444710&idOrganismo=1
142292480322&pagename=ComunidadMadrid/Estructura

Pais vasco: http://www.hezkuntza.ejgv.euskadi.eus/r43-573/es/contenidos/informacion/dif11/
es_b613/adjuntos/malos_tratos/tratu_txarrak_2011_c.pdf

Junta de Andalucia: http://www.juntadeandalucia.es/averroes/~conviveigualdad/guia/proto-
colo_acoso.html

Gobierno de Canarias: http://www.gobiernodecanarias.org/educacion/5/DGOIE/PublicaCE/
docsup/quia_acoso.pdf

Junta de Castilla y Leodn: http:/www.educa.jcyl.es/ciberacoso/es/plan-prevencion-ciberacoso-
navegacion-segura/proteccion-legal-menores-frente-ciberacoso/normativa-existente-utilizacion-
prevencion-acoso-escolar-me/normativa-especifica-convivencia-escolar

7.-  https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/MN_Instruccion10_2005.
pdf?idFile=934611d6-6f25-49de-8d2a-916cad86b3ee
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como imperativo derivado del reconocimiento de los derechos humanos y
de la necesidad de colocar el respeto de la dignidad de la persona como
“clave de boveda” del Estado de Derecho (p. 6)

Negar esta realidad de implicacién en la tarea seria injusto. Como injusto seria
reconocer logros en tan compleja empresa. Sin embargo, estamos todavia
lejos de poder contener el fendmeno. No es un problema de diagnéstico el
que subyace a la dificultad de prevencién o intervencién. Ni, por supuesto,
de falta de recorrido en el andlisis de la situacion, la investigacion o la ela-
boracién de propuestas de trabajo.

Sin embargo, hay que sefialarlo adecuadamente, fue ya a principios de los
aflos 70 cuando el fendmeno del acoso y maltrato entre iguales empezé a
ser analizado y estudiado de manera especifica y rigurosa. Iniciada la inves-
tigacion en el norte de Europa, entre los afios 80 y 90, el maltrato escolar
adquirié una notable importancia en paises como EEUU, Canada, Holanda,
Reino Unido o Japdn. Y también en Espafia. Fue el inicio de un proceso de
indagacion estable y, en general, riguroso que no ha dejado de documen-
tar la naturaleza del fendmeno también en nuestro pais (Del Rey y Ortega,
2007), sus causas, consecuencias, tipologias de desarrollo, configuracion
de perfiles, prevalencia, medidas y buenas practicas para la informacion,
sensibilizacién, la prediccion (Ortega, Del Rey y Casas, 2013), prevencion y
la intervencion (Ortega, 2010).

En nuestro pais se han desarrollado no pocos estudios e investigaciones
especificas sobre los problemas de convivencia escolar y sus derivas hacia
los comportamientos indeseables objeto de referencia en este capitulo. Ini-
ciativas orientadas a capturar y fijar imagenes representativas del fenémeno
y sus modos de desarrollo y expansién. Cortes transversales y precisos de la
realidad que mostrase qué ocurre, por qué, claves para su desarrollo y man-
tenimiento en el tiempo... Observaciones documentadas sobre la incidencia y
evolucion del fenémeno (Cerezo, 2009) y, aspecto este importante, sobre los
factores de riesgo y proteccion (Del Rey, Ortega y Feria, 2009). Varios pueden
ser citados de manera expresa por su relevancia y seriedad. Referencias®

8.- http://educalab.es/recursos/historico/orientacion-tutorial/convivencia-escolar/informes-
publicaciones-estudios
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significativas a tener en consideracion en el camino llevado a efecto en este
proceso de investigacion en nuestro pais y fuera de él (NUfiez, Herrero y Aires,
2006) o especificamente en Espafia (Andrés y Barrios, 2008; Ortega, 2010, p.
15-32; Diaz-Aguado, Martinez y Martin, 2013. Procesos rigurosos de analisis
que iluminan los principales estudios en materia de convivencia, conflicto y
maltrato entre iguales, sefialando aportaciones singulares y coincidencias,
y marcando lineas prospectivas en funcion de los resultados y propuestas
detalladas por los diferentes equipos de investigacion.

De especial interés es, sin duda, y auténtica referencia a nivel nacional, el
informe del Defensor del Pueblo (2007), que supuso, sin duda alguna, un
punto de inflexidn en la investigacion rigurosa en nuestro pais en torno a la
convivencia y el conflicto relacional en los centros educativos. Se trata de
un estudio que, ademés de revisar y analizar los estudios por comunidades
autonoma desarrollados hasta ese momento en comunidades auténomas
y alguna provincia en nuestro Estado (ver sintesis en p. 138-140), replica el
inicialmente elaborado por la Institucion sobre la materia en el afio 2000°y
que ha definido de manera ejemplar los parametros y elementos esenciales,
para el andlisis de prevalencia, la configuracién de desarrollo, la propuesta
de buenas préacticas y las recomendaciones en la promocion de la convi-
vencia pacifica en los centros y, por supuesto, la prevencion e intervencion
en situaciones de conflicto enmarcadas en el &mbito del acoso y maltrato
entre iguales en centros educativos.

A partir de los datos proporcionados en 2006 por los 3.000 alumnos de
educacion secundaria'® que participaron en la investigacion, el estudio se-
flala que todos los tipos de maltrato analizados (exclusion social —ignorar,
no dejar participar, agresion verbal —insultar, poner motes ofensivos, hablar
mal de otro a sus espaldas-, agresion fisica indirecta —esconder, romper
O robar cosas de otra persona-, agresion fisica directa —pegar-, amenaza/
chantaje —amenazar para meter miedo, obligar a hacer cosas con amenazas,

9.- https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2000-01-Violencia-
escolar-el-maltrato-entre-iguales-en-la-educaci%C3%B3n-secundaria-obligatoria.pdf

10.- Ha de destacarse que el estudio analiza muestra de poblacién escolar exclusivamente
de centros de educacién secundaria. Esta mirada ha sido afortunadamente ampliada a otros
grupos etarios de manera generalizada en cualquier estudio al respecto del contenido en
cuestion.
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amenazar con armas-, agresion sexual —acosar sexualmente con actos o co-
mentarios- y acosar con el uso de las nuevas tecnologias) tenian lugar, si bien
cada uno de ellos con un nivel de incidencia muy diferente. Asi, de acuerdo
con la incidencia estimada por el alumnado que se declaraba victima de las
diferentes modalidades de maltrato, el porcentaje mas alto correspondia a
los abusos por agresion verbal, cuyas diversas manifestaciones se situaban
entre el 27% y el 32%, seguido de la exclusion social y de las agresiones
efectuadas a través de las propiedades (en este caso, esconderlas). Con
menores porcentajes de incidencia se situaban las conductas de robo y de
amenazas para intimidar, seguidas de las agresiones fisicas directas (pegar) y
de los destrozos de material. Un porcentaje de escolares menor al 1% aludia
a los chantajes (obligar a otro a hacer cosas que no desea), al acoso sexual
y a las amenazas con armas. Los datos sefialaban, consecuentemente, una
relacion inversa entre la gravedad de las conductas y su nivel de incidencia,
pero siempre teniendo en cuenta las precisiones que en todo caso deben
hacerse cuando se habla de “gravedad” en los distintos tipos de maltrato.
Ademas, se observaba que son los chicos los que mas sufrian y ejercian la
violencia contra sus compafieros, excepto en algunas formas indirectas de
maltrato como hablar mal de otros (mas victimas y agresoras femeninas) e
ignorar (sin diferencias entre géneros); esto Ultimo parece deberse, entre
otros factores, a la socializacion diferencial que reciben y viven chicos y
chicas, asi como a la educacion sexista en la que, aln, desgraciadamente,
nos desenvolvemos. Finalmente, el informe del Defensor del Pueblo hace
referencia al uso de las nuevas tecnologias como medio para recibir o gjer-
cer el maltrato (ciberbullying) y a la que los medios de comunicacion aludian
ya como una nueva forma de maltrato en la que la posicién del agresor era
peculiar, en relacién con la que ocupa en otras formas “clasicas” de maltrato
dado el caracter poco visible de la conducta y la gran difusién de la que ésta
puede ser objeto. Los datos del estudio tasaron esta forma de maltrato con
una incidencia en torno al 5%, tanto de victimas, como de agresores.

Otros estudios de especial consideracién en nuestro pais se han orien-
tado de manera singular desde una perspectiva de analisis marcado por
demarcaciones demograficas especificas, desarrollados en gran parte por
Instituciones como las Defensorias del Pueblo autonémicas, administracio-
nes educativas o Universidades (Centro Reina Sofia para el Estudio de la
Violencia, 2005; Ararteko, 2006; Consejeria de Educacion de Cantabria,
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2006; Sindic, el Defensor de les Persones, 2006; Sindic de Greuges de la
Comunitat Valenciana, 2007; Garaigordobil y Ofiederra, 2009). De especial
interés es el estudio realizado por el Instituto vasco para la evaluacion y la
innovacion educativa (2012), complementario a los analisis de datos presen-
tados en 2004, 2005, 2008 y 2009 sobre los cuestionarios cumplimentados
por el alumnado de 80 centros de Educaciéon Secundaria Obligatoria (ESO)
y de 84 centros del Tercer Ciclo de Educacion Primaria, y que incorpora de
manera decidida la indagacién sobre el fenédmeno del ciberbullying, como
una variante significativa del fenémeno del maltrato entre los iguales. Por
la relevancia y actualidad de sus conclusiones y de los datos que ofrece, a
continuacién se detallan algunas de las conclusiones mas significativas del
informe: (1) El indice general de maltrato 2012 en tercer ciclo de E. Primaria
es del 21% y disminuye al 14,6% en Secundaria Obligatoria. Si se comparan
con la dltima edicion de este estudio realizada en 2009, ha aumentado un
4% en Educacion Primaria y un 2,8% en ESO. (2) La edad y el nivel en el
que esta escolarizado el alumnado se relaciona con el indice de maltrato,
ya que los porcentajes mas altos del mismo se observan en los cursos mas
tempranos de la muestra estudiada —tercer ciclo de Educacion Primaria- vy,
en general, van disminuyendo a medida que aumenta el nivel escolar. (3) El
maltrato verbal es el tipo de conducta de mayor incidencia en las dos etapas
educativas analizadas, mientras que el resto de tipos de maltrato presentan
porcentajes claramente inferiores, tanto en tercer ciclo de Educacion Prima-
ria como en Secundaria Obligatoria. (4) Alrededor de un 30% del alumnado
de Educacion Primaria y de un 25% en ESO manifiesta que alguna vez ha
tenido miedo a acudir al centro y la razdn principal es debida sobre todo al
trabajo en clase, las notas y los deberes, seguida del miedo a uno o varios
compafieros o compafieras. (5) La incidencia general de ciberbullying en
tercer ciclo de Educacion Primaria es del 11,3% y del 10,3% en Secundaria
Obligatoria, mientras que la incidencia severa de este tipo de maltrato llega
al 2,6% en Educacion Primaria y al 1,8% en ESO. (6) En el estudio de 2012,
tanto el alumnado de tercer ciclo como sobre todo el de ESO afirma haber
sido testigo de casos de exclusion de algunos compafieros o compafieras
por su orientacion sexual o por el hecho de ser chico o chica. Este compor-
tamiento es especialmente llamativo en el caso de alumnado considerado
gay en Secundaria. (7) En las dos etapas educativas y de manera semejante a
ediciones anteriores, el maltrato lo ejercen prioritariamente chicos de la misma
clase que el alumno o alumna agredido. (8) La familia y los amigos y amigas
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son las figuras a las que con mayor frecuencia acude el alumnado que sufre
maltrato en ambas etapas. Esta situacion se mantiene a lo largo de todas las
investigaciones realizadas hasta el momento; estos datos coinciden con el
citado Informe del Defensor del Pueblo de 2007 y revelan que las victimas
contarfan su sufrimiento en primer lugar a sus amigos (60%), luego a la familia
(36%), a los compafieros (27%), al profesorado (14%) y a otros (8%). Ademas,
son los amigos los que prestan ayuda fundamentalmente a la victima, como
menciona el 69%. Las otras personas ayudan en mucha menor medida. Asi,
un 19% es ayudado por otros compafieros y compafieras. El profesorado
responde en un 15%. (9) La mayoria del alumnado considera que defiende a
la victima y que intenta cortar la situacion, aunque no sea su amigo o amiga.
(10) El porcentaje de victimas es mas elevado entre el alumnado que ha re-
petido algun curso. Esto mismo sucede en todas las ediciones del estudio.
Asimismo, el porcentaje de victimas de maltrato es mas elevado entre el
alumnado inmigrante, la influencia de esta variable es mayor en Educacion
Primaria que en Secundaria Obligatoria. Esto mismo sucede en todas las
ediciones de estudio.

En este repaso general a los trabajos de investigacion llevados a efecto en
nuestro pais, deben sefialarse, asimismo, dos ejes de analisis que completany
singularizan lo hasta ahora reflejado. Por un lado, (1) la investigacion en materia
de acoso y maltrato entre iguales por homofobia (una de las conclusiones del
estudio del Instituto vasco para la evaluacion y la innovacion educativa hace
referencia a ello), ampliamente denunciada por organizaciones de Colectivos
de Gays, Lesbianas Bisexuales y Transexuales como COGAM y recogida muy
recientemente en un amplio estudio (COGAM, 2013) desarrollado durante el
curso escolar 2012/13, con la participacion de alumnado de 252 aulas de 37
centros publicos de educacion secundaria de la Comunidad de Madrid. (2)
Por otro lado, los estudios y referencias de investigacion que relacionan de
manera explicita acoso o bullying y ciberbullying, tasando ambos fenémenos
en el contexto actual, tanto desde la perspectiva del analisis de prevalencia
(de especial interés el estudio realizado por Microsoft en 2012, el informe
“Adolescentes y social media: 4 generaciones del nuevo milenio™” en 2013;

.- http://www.microsoft.com/spain/prensa/noticia.aspx?infoid=/2012/06/n016-un-37%-de-
los-jovenes-espanioles-sufre-ciberacoso

12.- http://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/descargar.aspx?id=3752&tipo=documento
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Garaigordobil, 2013; o la Guia de actuacion contra el ciberacoso (Red.es
2015), como de los mecanismos de su desarrollo, impacto y respuesta (Del
Rey, Elipe y Ortega, 2012; Avilés, 2013a; Avilés, 2013b; Cowie, 2013; del Ba-
rrio, 2013; Luengo, 2014). Y un excelente trabajo de investigacion actualizado
ha sido el desarrollado por Save the Children: Acoso escolar y ciberacoso,
propuestas para la accion® (2013). El informe describe el acoso escolar y el
ciberacoso (dos formas de violencia contra la infancia) y realiza un analisis
integral con el fin de orientar las propuestas de actuacion de los diferentes
actores e instituciones implicados en la proteccion de los nifios y las nifias,
desde los poderes publicos hasta los centros educativos y las familias. Save
the Children se ha propuesto conocer esta realidad de nifios y adolescen-
tes de una forma cercana, interviniendo con ellos, con sus familias y con el
profesorado a través de talleres de sensibilizacién y prevencion. El informe
desarrolla asimismo las directrices para un Protocolo de actuacion frente
al acoso escolar y al ciberacoso, con las que pretende orientar a los res-
ponsables educativos, a los educadores, a los padres y a las madres en su
tarea de proteger a los nifios y las nifias de estas formas de violencia. Para
establecer dichas pautas, los autores del informe han revisado los protocolos
de actuacion que han desarrollado algunas Comunidades Auténomas, asi
como algunas investigaciones académicas y las directrices de prevencion
de la violencia de Naciones Unidas y el Consejo de Europa.

lll. LA INVESTIGACION SOBRE ACOSO, INFANCIA Y
DISCAPACIDAD

De todo lo analizado, de interés sin duda como reconocimiento esencial del
fenémeno del acoso y maltrato entre iguales, nada o practicamente nada
sobre la incidencia de este tipo de situaciones en la infancia y adolescencia
con algun tipo de discapacidad. Es un denominador comun en Espafia. Llama
la atencion la escasez de informacion en nuestro pais al respecto del impacto
singular en el alumnado con discapacidad de las conductas de acoso entre
iguales. Representa una asignatura pendiente que es necesario abordar de
manera decidida. Resulta sorprendente la muy escasa informacion recaba-

13.- http://www.savethechildren.es/docs/Ficheros/675/Acoso_escolar_y_ciberacoso_in-
forme_vOK_ - 05.14.pdf?
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da sobre la incidencia del fenémeno en el alumnado con discapacidad si
comparamos el andlisis especifico que sobre el impacto en otros colectivos
se ha desarrollado.

Esta circunstancia representa, probablemente, una evidencia mas de la invisi-
bilidad con que aun sigue tratdndose la discapacidad en numerosos campos.

El informe de UNICEF (2013) E/ estado mundial de la infancia 2013: nifios con
discapacidades detalla en su Enfoque sobre la violencia contra los nifios con
discapacidad (p. 44-51) que /os nifios y nifias con discapacidad son entre
tres y cuatro veces mds proclives a padecer violencia. Entender el alcance
de la violencia contra la infancia con discapacidad es un paso indispensable
para la creacion de planes y programas eficaces que les eviten convertirse
en victimas de la violencia y que mejoren su salud y su calidad de vida. En
un trabajo de investigacion realizado por equipos de la Universidad John
Moores de Liverpool y de la Organizacion Mundial de la Salud, que realizd
un analisis sistematico de los estudios existentes sobre violencia contra la
infancia con discapacidad -hasta los 18 afios-, (se recogieron, entre otros, 17
estudios desarrollados en paises con altos ingresos) , se concluyd que las
estimaciones sobre la prevalencia de la violencia contra los nifios y nifias con
discapacidad eran de un 26,7% para las modalidades combinadas de violencia,
de un 20,4% para la violencia fisica, y de un 13,7% para la violencia sexual. Las
estimaciones del riesgo indicaban que los nifios y nifias con discapacidad
presentaban un riesgo considerablemente mayor de experimentar violencia
que sus compaferos no discapacitados, siendo 3,7 veces mas proclives a
padecer modalidades combinadas de violencia, 3,6 veces mas proclives a
ser victimas de violencia fisica y 2,9 veces mas tendentes a padecer violencia
sexual. El tipo de discapacidad parecia afectar a la prevalencia y el riesgo de
padecer violencia, si bien la evidencia en este extremo no era concluyente.
Por ejemplo, los nifios y nifias con discapacidades intelectuales presentaban
4,6 veces mas probabilidades de ser victimas de la violencia sexual que sus
compafieros no discapacitados.

Con caracter general, la invisibilidad del maltrato a las personas con disca-
pacidad (Soroa, 2014, p.57-62") es un hecho manifiesto. No obstante, cada

14.- http://dspace.unia.es/bitstream/handle/10334/3371/1rajornadamaltrato.pdf?sequence=1
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vez son mas las voces que alarman de la necesidad de observar, consis-
tentemente, las caracteristicas de la génesis y desarrollo del fenémeno. En
nuestro pais, segun el Informe del Centro Reina Sofia para el Estudio de la
Violencia'®, Maltrato infantil en la familia en Espafia (2011), publicado por el
entonces Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, los menores que
tienen alguna discapacidad sufren mayores tasas de maltrato (23,08%) frente
a los menores que no presentan ninguna (3,87%). Se hace referencia en es-
tas cifras a menores de edad entre los 8 los 17 afios. La diferencia sefialada
asusta. Y, no puede ser de otra manera, mueve a la reflexion, y a la accion.
Esta diferencia es sobrecogedora.

La revision de estudios e investigaciones sobre las relaciones entre infan-
cia, discapacidad y acoso o maltrato entre iguales muestra un escenario
notable de investigacion fuera de Espafia, si bien muy discreto en nuestro
pais (Monjas, Martin-Anton, Garcia-Bacete y Sanchiz, 2014). A diferencia de
lo que ha ocurrido en nuestro pais, la investigacion fuera de nuestras fron-
teras sobre discapacidad y acoso entre iguales en el &mbito escolar lleva
aflos de desarrollo. Desde la década de los 90 encontramos referencias que
amparan la tesis de una significativa incidencia del bullying sobre los nifios
y adolescentes afectados por algun tipo de discapacidad.

Carter y Spencer (2006), de la Universidad George Mason (EEUU) llevaron
a cabo una revisién de la literatura existente sobre este tema entre 1989 y
2003; utilizaron como criterio para dividir los estudios en si estos trataban
de alumnado con discapacidades “visibles” (que son mas faciles de observar
en menos tiempo) o de alumnado con discapacidades “no visibles” (aquellas
que requieren un mayor tiempo de observacion para ser detectadas). Los
once estudios analizados habian contado con muestras muy potentes y todos
coincidian en gue la frecuencia con la que el alumnado con discapacidad
es acosado es significativamente mayor que la frecuencia con la que lo es
el resto del alumnado. La mayoria de los estudios revelaron que los chicos
sufrian mas acoso que las chicas (Dawkins, 1996; O’'Moore & Hillery (1989).
Excepto el estudio de Nabuzoka y Smith (1993) sobre chicas y chicos con
dificultades de aprendizaje, en el que se observaba que las chicas sufrian

15.- Una interesante entrevista sobre discapacidad y acoso escolar con el Director del Cen-
tro, José Sanmartin puede consultarse en:http://online.ucv.es/resolucion/acoso-escolar-y-
discapacidad-reflexiones-por-jose-sanmartin-esplugues/
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acoso mas frecuentemente que los chicos; la explicacion que dieron los
autores fue que habifa una mayor tendencia a diagnosticar a las chicas con
este problema que a los chicos.

Uno de los estudios revisados en la revision de Carter y Spencer es el de
Dawkins (1996), en el que se comparaba a dos grupos de alumnos, de once
y dieciséis afios, para comprobar la incidencia y vivencia del bullying en su-
jetos con algun tipo de discapacidad fisica. Entre otros resultados de interés,
el estudio concluia que la forma de acoso mas comun era la que se desa-
rrollaba a través de insultos y apodos despectivos, una de las expresiones
del acoso mas subestimadas por los adultos (Besag, 1991). Ademas obtuvo
cuatro factores predictores de acoso escolar en estudiantes con algun tipo
de discapacidad fisica: recibir apoyo escolar, estar solos en el tiempo de jue-
go, tener menos de dos buenos amigos y ser vardn. Este escenario muestra
de nuevo la importancia que tiene el grupo de pares y el camino que debe
asumir el campo de la prevencion, trabajando con la clase y los grupos de
iguales y facilitando las relaciones de amistad, como factor de prevencion
especifico y poderoso del acoso escolar.

En este contexto de investigacion, Sullivan (2009) documenta de manera pro-
lija los diferentes escenarios de exposicion a los diferentes tipos de violencia
entre los chicos y chicas con discapacidad, incluyendo el maltrato infantil, la
violencia doméstica, la violencia social, las situaciones de guerra y, asimismo,
la violencia o maltrato entre iguales en entornos escolares. Sus observaciones
y registro documental son concluyentes: el impacto de la violencia es marca-
damente significativo en poblaciones con necesidades educativas especiales.
Los estudios coinciden basicamente en que el alumnado con alguna discapa-
cidad tienen entre el doble y el triple de probabilidades de padecer violencia
escolar que los estudiantes sin ella. Las discapacidades atendidas en estas
investigaciones eran el Trastorno del espectro autista, deterioro intelectual,
problemas de comunicacion y problemas de aprendizaje (Marshall et al., 2009).

Ya en nuestro pais, el analisis llevado a efecto por Monjas, Martin-Anton,
Garcia-Bacete y Sanchiz, (2014) pone de manifiesto de forma expresa que
el alumnado con necesidades de apoyo educativo, especificamente aquel
afectado por alguna discapacidad es, en general, menos aceptado y mas
rechazado que sus iguales sin necesidades especiales, aprecidandose esta
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situacion y circunstancia tanto en situaciones de juego como en aquellas de
desarrollo de actividad escolar académica, detallando, asimismo, que pre-
sentan mas dificultades de relacién social, mayores tasas de comportamiento
solitario y de aislamiento social.

Los citados Monjas, Martin-Antén, Garcia-Bacete y Sanchiz (2014) han realiza-
do recientemente una investigacion para analizar el rechazo y victimizacion
social que experimenta el alumnado con necesidad de apoyo educativo en
comparacion con sus compafieros. Resulta de interés la edad muestra con
la que trabajaron. Circunstancia esta que hace especialmente de interés al
andlisis desarrollado. Participaron 1351 alumnos de primero de educacion
primaria de los que 253 (el 18.7%) fueron designados por sus profesores
como alumnos con necesidad de apoyo educativo ya que presentaban difi-
cultades que hacian necesaria ayuda educativa especial y adicional al resto
de compafieros. La informacion ha sido proporcionada por los compafieros
(tipologia socio-métrica, reputacion social y calificacion socio-métrica), el
profesorado (competencia social) y el propio alumnado (victimizacion y
competencia percibida).

Los resultados del estudio indican inequivocamente que el alumnado con ne-
cesidad de apoyo educativo es mas rechazado, tiene peor reputacion social y
sus profesores les califican como menos competentes socialmente. Informan
asimismo de que estos alumnos son victimizados con mas frecuencia que sus
compafieros y se perciben menos aceptados por sus iguales. Segun expresan
los autores, los principales hallazgos de la investigacion reflejan los serios pro-
blemas de los alumnos con necesidades de apoyo educativo que constituyen
un colectivo en riesgo con una alta vulnerabilidad para experimentar procesos
de rechazo y de acoso entre iguales. No obstante, sufrir rechazo, exclusion
o intimidacién no siempre debe considerarse una consecuencia directa de
la presencia de disfunciones y problemas individuales y personales en los
nifios y adolescentes, si bien estos representan, indudablemente, elementos
sustantivos de vulnerabilidad que pueden dificultar la adquisicion y ejercicio
de importantes habilidades intra e interpersonales. Ser parte activa del grupo y
afrontar asertivamente los intentos de conflicto y, en su caso, acoso interpersonal
son competencias muy complejas que requieren determinadas habilidades
socioemocionales que los alumnos con necesidades de apoyo educativo
parecen no poseer (Monjas, Martin-Anton, Garcia-Bacete y Sanchiz, 2014).
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Se trata de habilidades y competencias emocionales especialmente sensibles
en los procesos de interaccion y relacion entre iguales, y que nifios y ado-
lescentes con discapacidad pueden adquirir con alguna dificultad. Al menos
con mas dificultades que otros. Habilidades y competencias esenciales en
los procesos que definen la incorporacién activa a los grupos, el espacio
que ocupamos en ellos, la interaccion estable y la comunicacion activa, la
exposicion clara de opiniones, sentimientos e intereses, y la reaccion critica
y de defensa ante situaciones o estimulos que pueden comprometer el
autoconcepto o la autoestima personal. Las posibilidades para encarar, re-
volverse incluso ante lo que consideramos ofensivo, indeseable, insultante.

El acoso o maltrato entre iguales no surgiria, pues, siempre y de manera
singular por la condicién personal de discapacidad, pero podria verse afec-
tado y fortalecido por la ausencia de adecuadas y pertinentes respuestas de
interaccion, comunicacion, defensa y afrontamiento (enfrentar el problema y
no evitarlo —hablar con el agresor, buscar ayuda entre iguales, profesores,
familia-, o ignorar la situaciéon) ante los comportamientos de intimidacién o
acoso (Mora-Merchan, 2006). Un circulo perverso, una cadena de hechos,
sensaciones, conductas y resultados que, lejos de habilitar mecanismos de
respuesta a las situaciones conflictiva, agravan la vulnerabilidad y sostienen
de forma tragica los, en su caso, despreciables comportamientos del entorno.
Lo execrable y ominoso que llega, penetra y profundiza como un taladro sin
fin. El impacto y las consecuencias, inasumibles.

El trabajo resefiado (Monjas, Martin-Antén, Garcia-Bacete y Sanchiz, 2014),
que representa uno de los primeros estudios realizado en nuestro pais a
nivel nacional (obteniendo datos de distintas provincias), sobre esta tematica
y con la poblacion analizada, aporta evidencias en nuestro entorno, en los
espacios que compartimos ordinariamente entre aulas y actividades escolares
y proporciona, asimismo, un ejemplo de linea de investigacion de recorrido
significativo y necesario para conocer las relaciones entre el fendmeno de
la exclusion y el acoso entre compafieros y la condicion de discapacidad.

El estudio, manifiestan asimismo los citados autores, presenta algunas limita-
ciones que, légicamente, definen el marco de prudencia con el que han de
ser interpretados los resultados: /a edad de los participantes (6-7 afios) y el
poco tiempo que llevaban juntos en el aula; la gran diversidad y heterogenei-
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dad de caracteristicas de la sub-muestra del alumnado con necesidades de
apoyo educativo y la escasa literatura cientifica en nuestro pais sobre esta
temdtica y poblacion... Se apunta en sus conclusiones, de modo inequivo-
co, sobre el necesario desarrollo de acciones que analicen el problema de
manera estable, ampliando la franja de edad estudiada y profundizando en
las diferentes discapacidades. Si se pretende avanzar significativamente, el
proceso de investigacion debe orientar su mirada a nifios y adolescentes de
los Ultimos afios de educacién primaria y primeros de la secundaria, grupos
etarios en los que se concentra de manera manifiesta el fendmeno del acoso
o0 maltrato entre compafieros en la escuela.

Existen referencias de investigacion anterior en nuestro pais. Especificamente,
dos estudios, uno de ellos desarrollado por Eguren, Gutiérrez, Herrero, y Lépez,
en colaboracién con la ONCE (2006, sobre discapacidad visual y maltrato
infantil (incluyendo el maltrato entre iguales) y otro posterior de Hernandez
Rodriguez y Van Der Meulen (2010) que analiza el bullying en adolescentes
con trastornos del espectro autista (Sindrome Asperger (SA) y Autismo de
Alto Funcionamiento (AAF), se llevaron a cabo en la Comunidad de Madrid.

El primero investigd el fendmeno del maltrato infantil en personas con dis-
capacidad visual, analizando al 70% del alumnado con discapacidad visual
escolarizado en centros ordinarios de educacion (de entre 9 y 16 afios) de
la Comunidad de Madrid; entre los resultados observaron que no parecia
haber una mayor incidencia de las situaciones de maltrato entre iguales en la
poblacion estudiada; asi, la ceguera total, por el contrario, disminuia el riesgo
de sufrir acoso escolar; sin embargo, a medida que aumentaba el resto de
vision en el alumnado, parecia aumentar el riesgo de acoso de los iguales.
Las conductas de acoso escolar mas sufridas por este colectivo eran no dejar
participar, insultar y poner motes, esconder las cosas, obligar a hacer cosas.
Asimismo, era la exclusion de las actividades la conducta mas percibida y
sentida por el profesorado (mas del 59% del profesorado sefiala que /os
alumnos con discapacidad visual juegan o deambulan solos, sin amigos). Una
diferencia significativa que si encontraron los autores fue que los alumnos
con discapacidad visual que sufrian acoso recurrian mas a la familia, mientras
que el alumnado que sufria acoso sin discapacidad solicitaba mas ayuda a
los amigos; sin embargo a pesar de esta diferencia la ayuda solia provenir
principalmente de los amigos y compafieros de clase. De nuevo la red de
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apoyo de los compafieros de clase aparece como esencial en prevencion y
primeras respuestas de y ante las situaciones de acoso.

El segundo estudio analiza las diferencias en las experiencias de acoso
escolar entre alumnado (21 sujetos) con Sindrome de Asperger (SA) o bien
Autismo de Alto Funcionamiento (AAF) y 419 compafieros sin discapacidad,
con edades que oscilaban entre los 13-21 afios, todos escolarizados en cen-
tros ordinarios de Educacién Secundaria.

Estudios previos ya sefialaban a través de las anécdotas transmitidas por
este colectivo una mayor frecuencia de acoso escolar; una de las vivencias
documentadas es la de Gunilla Gerland (2005, p. 314) quien afirma: “Cuando
comencé primer grado dos chicos mayores me dijeron: “te vamos a pegar
una vez al dia. Pensé que esta era una norma rara, pero el colegio tenia
muchas normas extrafias. Asi que si no me pegaban una vez al dia tenia que
ir a buscarles, ya que para mi'las normas debian ser obedecidas. El acoso
escolar es un problema que debe ser tomado en serio.”

El estudio de Hernandez Rodriguez y Van Der Meulen (2010) obtuvo resultados
significativos; en general manifestaban una mayor incidencia en casi todas
las conductas de acoso consideradas, en comparacion a la media espafiola
(Informe del Defensor del Pueblo de 2007).

Muestra nacional
Alumnos SAJAAF (%) (Defensor del
Pueblo/Unicef, 2007)
(%)

Maltrato sufrido, a veces o con mayor
frecuencia, desde el principio del curso

Me ignoran 52 n
No me dejan participar 52 9
Me insultan 76 27
Me ponen motes que me ofenden o ridiculizan 38 27
Hablan mal de mi 74 32
Me esconden cosas 33 16
Me rompen cosas 29 4
Me roban cosas 35 6
Me pegan 38 4
Me obligan con amenazas a hacer cosas que no quiero 5 6
Me amenazan s6lo para meterme miedo 35 1

Me acosan con ¢ ios o acciones 5 1
n= 21 3000

Incidencia de maltrato sufrido segun tipo en muestra SA/AAF y muestra del estudio nacional
encargado por el Defensor del Pueblo/UNICEF (2007) (Tomado de Hernandez, J.M.y Van der
Meulen K. ,2010. p. 29).

Como puede observarse en la tabla comparativa, aquellas situaciones de
maltrato en las que los alumnos con discapacidad sufren un maltrato signi-
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» o«

ficativamente mayor son: “me ignoran”, “no me dejan participar” [exclusion

" [maltrato verbal], “me esconden
cosas”, “me rompen cosas” [maltrato fisico indirecto], “me pegan” [maltrato
fisico indirecto], “me amenazan para meter miedo” y “acoso sexual”. A pesar
de que la muestra es reducida y hay que tomar los datos con cautela, las cifras

social], “me insultan”, “hablan mal de m

no dejan de ser significativas. Suponen una llamada de alerta que no puede
ser ignorada. Otra diferencia sefialada que encontraron en el estudio fue que
todo el alumnado con SA/AAF que participd y reflejé sufrir maltrato lo contaban
siempre a alguien, frente a un 19% de los compafieros y compafieras que no
lo cuentan a nadie; ademas, los primeros solian acudir a la familia en primer
lugar, en segundo al profesorado y en tercer lugar a los amigos; mientras que
los segundos pedian ayuda en primer lugar a sus amigos. Por ultimo, aunque
solian pedir ayuda, el 40% del alumnado con SA/AFF afirmaba no recibirla,
frente al 23% de sus compafieros; los que mas intervienen en su favor fueron
los profesores, mientras que en el caso de sus compafieros fueron los amigos.

Este estudio, finalmente, resalta la necesidad de poner en marcha de medidas
que favorezcan un buen clima del aula, asi como el desarrollo de programas
que fomenten la creacién de relaciones interpersonales significativas, redes
de apoyo y la gestién de conflictos en el aula como claves para prevenir el
acoso escolar en todos los casos.

Otro estudio llevado a cabo por Martos Carmona y Del Rey Alamillo (2013)
conté con alumnado de Sevilla (muestra de 627 alumnos) con edades entre
los 12 y los 20 afios. Su objetivo fue analizar la implicacion en bullying del
colectivo NEAE (alumnado con necesidades especificas de apoyo educativo)
y NEE (alumnado con necesidades especiales) en su conjunto, comparandolo
con el resto del alumnado, asi como examinar la posible relacion de dicha
implicacién con el clima escolar y el hecho de tener compafieros de clase con
NEE. Los resultados que obtuvieron no reflejaban diferencias significativas en
implicacion en bullying entre el alumnado NEE Y NEAE y el resto de compa-
fieros, aunque porcentualmente si fuera mayor la victimizacion del alumnado
NEAE y NEE. En relacion al clima escolar y su influencia, encontraron que
aquellos alumnos que no sufrian acoso percibian un mejor clima escolar; sin
embargo, entre el alumnado NEAE y NEE no habia diferencias significativas
entre como percibian el clima escolar aquellos alumnos implicados en bullying
y aquellos que no lo estaban; en general era bien percibido. Lo que podria
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indicar una buena predisposicion a encontrarse dentro de la escolarizacion
ordinaria. En esta linea de reflexién, los autores se posicionan claramente en
favor de la educacion inclusiva y explican que los datos obtenidos, si bien
extraidos de muestras de alumnado de solo dos institutos de educacién
secundaria, podrian estar reflejando un cambio de tendencia con respecto
a datos encontrados afios anteriores.

Hasta el momento, se ha dado cuenta de estudios en los que los que se
analizaban muestras de estudiantes con distintos tipos de discapacidad
dentro de la escolarizacion ordinaria, siguiendo un modalidad educativa de
integracion. Falla, Aloés, Moriana y Ortega (2012) analizaron el acoso escolar
en centros de Educacioén Especial de Cérdoba, considerando para ello la
percepcion del profesorado de estos centros. Los resultados mostraron que la
violencia entre iguales también se da en los centros de Educacion Especial; y
en cuanto a las diferencias significativas entre ambos contextos, encontraron
que la implicacion (ya sea como victima o como agresor) en violencia fisica
o verbal directa era mayor en los centros de Educacion Especial, mientras
que la violencia indirecta (rumores malintencionados) es claramente inferior.
Estos datos deben ser tomados con mucha cautela puesto que el procedi-
miento para obtener la informacién es diferente, en este Ultimo estudio, se
uso el hetero-informe a través de los profesores en lugar del auto-registro.

El recorrido deja huella suficiente, de los factores de riesgo y proteccién, de
las alarmas, de las relaciones entre la condicion de discapacidad y las situa-
ciones de acoso y ciberbullying. Apuntadas estan las claves de la génesis,
de su mantenimiento, de lo que el entorno escolar puede y debe hacer. Para
evitar el dolor y sufrimiento. La injusticia, el atentado a la dignidad.

IV. EFECTOS Y CONSECUENCIAS

Problemas de orden fisico como los trastornos del suefio, trastornos de la
alimentacion, agotamiento, cefaleas, dificultades importantes en las relacio-
nes sociales, falta de confianza y autoestima, sentimientos de culpabilidad,
asilamiento social y tendencia a la soledad, rechazo a la escuela y pérdida
de interés por los resultados escolares, aparicion de trastornos fobicos y de
orden emocional, falta de confianza en las personas que le rodean, cuadros
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de ansiedad, depresion y tendencias suicidas... (Estévez, Martinez y Musitu,
2006). Ser maltratado deja secuelas. Daflos en el cuerpo, en la mente, en el
corazon, y en el alma. Y no pequefios, por supuesto.

Heridas abiertas en un espacio insalubre. Todo un cimulo de efectos. Impactos
cuya contundencia es, en ocasiones, dificil de medir. Dolor y sufrimiento, en
definitiva. Y no son sino la clispide de un fendmeno que despieza cualquier
estructura de personalidad. Especialmente, claro, aquellas de quienes auln
son unos nifios y no encuentran facil su espacio, arrinconados con facilidad
por la incomprension y el descuido. Una muestra solo de lo que ocurre en
su interior, deteriorando la siempre compleja relacion con uno mismo y con
quienes te rodean. Desmontando lo que tanto costd ubicar, organizar, casi
pieza a pieza. De filigrana.

El fendmeno del acoso escolar inocula el dolor y el sufrimiento en quien lo
sufre y padece. Hasta limites muy dificiles de entender. Factores de riesgo
clave en su desarrollo personal, subrayando los fantasmas terribles que ace-
chan a las victimas. El peor de ellos, la falta de confianza en todo, en todos,
en la vida. Dejar de creer en el entorno que nos rodea es, probablemente, la
idea mas trégica que puede anidar en nuestra mente, y en nuestro corazdn.
Con ella viene, la inseguridad, los miedos, la autoestima baja o inexistente,
el deseo de escapar, desaparecer, ir a otro lado, otro espacio donde no le
miren a uno como suelen hacer. Caida, sepultada casi la idea (a veces, solo
fantasia) de poder ir, estar y convivir donde todos y sentir respeto, dignidad
de trato (Luengo, 2014%).

Tratar a los demas como meros objetos. Como si las cosas no fueran con
ellos. Como si nada pasara. Sin pensar en las consecuencias. Incluso cuando
no subyace mala fe ni escabrosas intenciones. Incluso cuando lo que preten-
demos es, simple y llanamente, divertirnos un poco. Esto siempre ha pasado,
se dice. Siempre hemos utilizado a alguien para provocar risas, dar a conocer
debilidades, ridiculizar. Contar cosas intimas de alguien o inventar hechos
o vivencias indeseables de algun compafiero. Colgar un cartel ofensivo en
el tablon de anuncios del colegio haciéndonos pasar por otro o garabatear
lineas o dibujos ofensivos en la foto de una compafiera que ha llegado a

16.- http://blogs.savethechildren.es/advocacy/2014/12/09/acoso-escolar-y-consecuencias/
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nuestras manos después de que alguien la haya sustraido de su carpeta del
instituto... y pincharla en el corcho de la clase... Insisto, ridiculizar, sin mas. El
corro de compafieros rie, se carcajea. Se muestra ufano, arrogante. Chulea de
su atrevimiento, presume de su gracia, de su inacabable imaginacion. Y pobre
de aquel que no se mofe si se encuentra cerca de los depravados listillos.
La infancia y la adolescencia son etapas en las que aprendemos poco a poco
a conocer la esencia de términos como el respeto, la dignidad, la empatia, la
comprensién, y, por qué no, la compasion. En el camino, en este complejo
transito de aprendizaje social y ciudadano, no es infrecuente equivocarse,
dejarse llevar por la presion del grupo o por las propias inclinaciones. El
objetivo, jugar simplemente, entretenerse, trastear, o, a veces, herir. Los
medios, el como, utilizar a otro como un objeto, servirse de él, de su aspec-
to, caracteristicas, defectos y, a veces, virtudes. El otro como un objeto. El
resultado, para qué, la risa facil, el cachondeo, pasar el rato. Sin meditar las
consecuencias. Sin mediar la mas minima reflexion de lo que puede pasar
por la mente y el corazén de aquel objeto de la burla, de la chanza, del en-
gafio. Normalmente compafieros, iguales, a veces incluso amigos. Mucho
se ha hablado ya del maltrato entre iguales, del acoso al que se somete a
compafieros de clase o vecinos por parte de chicos o chicas del entorno,
conocidos casi siempre. Este fendmeno, una experiencia dolorosa donde
las haya para quien las sufre, supone ordinariamente una afrenta grave a la
personalidad, un deleznable escenario en el que sojuzgar, dominar y hundir
se convierten en las acciones basicas de una terrible experiencia de relacion.
Cada ocasion en que se maltrata a un compafiero, se le veja, insulta, amenaza
0 excluye se produce un incuestionable ataque a su dignidad personal y,
en no pocas veces, atentando de manera flagrante contra su intimidad, su
honor o su imagen.

La dignidad, en el fondo (y en la superficie) claramente vapuleada. La au-
toestima, como resultado, bajo minimos. Las perspectivas de crecimiento y
desarrollo junto a los demas, con los demas, echadas a perder. Perdidas las
ganas, la ilusién por estar y ser con los demas. La soledad como referencia.
El silencio como compafiia. ;Para qué luchar? Hay mucho detras de todas
estas palabras. Mucho dolor, sufrimiento y desanimo. Ser tratado como un
objeto. Mi corazon, mi alma, mi honor, mi imagen, mi dignidad en las manos,
sucias, de algunos. Si, solo de algunos, pero de los que pesan, mandan y son
referentes de los demds. Sin miramientos ni control (Luengo, 2012, p. 168-169).
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Efectos a corto y medio plazo, relevantes y marcados por el sufrimiento. So-
matizaciones, pérdidas de referentes, grietas insondables en la autoestima y
en la confianza en los demds. Sensacion de soledad. Soledad inmedible, en
ocasiones. Sin salida aparente. Sin vias de escape. La indefensiéon aprendida,
en el camino. Como un agujero profundo en el que ubicarse, entre cuatro pa-
redes. Pero no todos son consecuencias en el dia a dia. En el hoy, el presente,
nuestro presente. Se trata de heridas que dejan huella. O pueden dejarla, al
menos. Dependiendo, por supuesto de diferentes variables, todas ellas de
relevancia notable. (1) ;En qué momento, a qué edad, se vive la experiencia
traumatica? (2) ;Durante cuanto tiempo? (3) ;Cuanto tiempo se ha tardado en
comunicar las situacion y buscar ayuda? (4) ;Qué tipo de agresion o tipo de
maltrato se ha producido? (5) ;Cudles son las defensas personales, habilidades
y competencias de comunicacién e interaccion y afrontamiento que pueden
ponerse en marcha? ;De qué resortes de respuesta y reaccion se dispone?
(6) sQuién o quiénes producen la agresion?, ;Cudl es el tipo de relacion con
ellos? (7) sDe qué apoyos sociales (grupos de amigos, compafieros de clase,
profesores, familia...)se dispone? (8) ;Qué tipo respuesta y con qué rapidez
y contundencia se ha puesto en marcha por parte del entorno? (9) sEn el
contexto de la intervencion, se ha producido reparacion del dafio, perdény
reconciliacion? (10) ;Se ha facilitado apoyo y ayuda psicolégica a la victima?

Dafios en el momento, a corto o medio recorrido, pero no solo. Cada vez con
mas frecuencia, la investigacidon muestra su interés en conocer las consecuen-
cias a posteriori de este tipo de situaciones. Una referencia de investigacion
interesante sobre el impacto y los efectos del acoso escolar en las victimas
viene representada por los estudios, de caracter longitudinal, que analizan
los efectos a largo plazo de las dificultades derivadas de las situaciones de
maltrato vividas en la infancia y la adolescencia. Se trata, indudablemente,
de una mirada imprescindible, que pone el peso de la indagacion en la pers-
pectiva de crecimiento y maduracion y en los niveles de salud observados
pasados unos afios de los acontecimientos vividos.

A destacar dos estudios especialmente. (1) El estudio Adult Psychiatric Outco-
mes of Bullying and Being Bullied by Peers in Childhood and Adolescence
(Copeland, Wolke; Angold y Costello, 2013), publicado en JAMA Psichiatry,
que destaca que “el dafio psicolégico no desaparece por el hecho de que
los afectados se hagan mayores o por dejar de ser acosados. Esto es algo
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que permanece con ellos”. Segun los autores, manejar las situaciones ade-
cuadamente en el aqui y ahora permitiria prevenir de forma satisfactoria
los numerosos problemas de salud mental asociados en la edad adulta a
personas que vivieron situaciones de acoso durante su infancia. Y no solo
de ellos, las victimas, sino también de los agresores, personas claramente
necesitadas de ayuda y apoyo psicolégico. Tras 20 afios de estudio basado
en entrevistas realizadas a 1.420 participantes (acosados, acosadores, nifios
que habian adoptado ambos papeles y también menores que no se habian
visto implicados nunca en ninguna forma de abuso), los investigadores vieron
que en la edad adulta (entre 19 y 26 afios) los problemas emocionales y de
comportamiento eran notables entre quienes habian tenido alguna experien-
cia con el acoso escolar. Tenian, ademas, mayor riesgo de sufrir desérdenes
psiquiatricos. Y (2), el estudio Adult mental health consequences of peer
bullying and maltreatment in childhood: two cohorts in two countrie (Lereya,
Copeland, Costello y Wolke, 2015), publicado en The Lancet Psyquiatry, que
aborda las consecuencias de acoso o maltrato entre iguales y concluye, entre
otras consideraciones significativas, que las victimas de este tipo de agresion
son mas susceptibles de padecer problemas de salud mental al llegar al final
de la adolescencia que las personas vejadas por adultos. En especial, de
ansiedad, aunque también (aunque aqui la distancia es més reducida) depre-
sion y tendencia a autolesionarse o a tener ideas suicidas. Con respecto a la
ideacion suicida e intentos de suicidio parece haber ciertas diferencias con
respecto al género; en las nifias el acoso escolar grave es un predictor de
intentos de suicidio hasta la edad de 25 afios, al margen de la sintomatologia
depresiva; en los nifios, esta relacion parece depender de la intensidad de la
sintomatologia depresiva y de otros problemas conductuales. En concreto, la
ideacion suicida se agrava en aquellas victimas que se sienten rechazadas
en su entorno familiar (Klomek et al., 2009). La investigacion, que analizd las
respuestas de mas de 5.440 sujetos, mostrd que los nifios y adolescentes
que han sido con frecuencia victimas de actos de intimidacion y acoso (bu-
Ilying) por parte de sus compafieros o pares pueden presentar trastornos
emocionales y afectivos ocasionados por los malos tratos, que conducen
al desarrollo de graves problemas de salud mental en la adultez temprana.
Estos efectos adversos pueden ser, a largo plazo, mas devastadores que los
causados por los abusos psicolégicos, sexuales y por negligencia que infligen
los adultos a los menores. Ademas, haber sufrido abuso fisico o sexual en
la infancia esta fuertemente asociado a la victimizacién adulta, lo cual indica
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que, en personas vulnerables, las victimizaciones se repiten a lo largo de su
vida (Goodman et al., 2001; Pereda, 2010). Por ello, el haber sufrido acoso
en la escuela supone un factor de riesgo para sufrir nuevos episodios de
violencia. De ahi la importancia de romper el ciclo de victimizacion de nifios
vulnerables. Sin duda los resultados tienen implicaciones importantes para la
planificacion de la educacion y de la salud publica y el desarrollo de servicios
que hagan frente a la intimidacién entre iguales en los centros escolares.

En ese espacio, los nifios y adolescentes con discapacidad pueden en-
contrarse, ademas, espacialmente solos. La soledad en las relaciones, el
desequilibrio, la dificultad para expresar afectos o sentimientos, la propia
vivencia del espacio que se ocupa, de su jerarquia en los grupos. El dafio
ampliado cuando pueden estar ausentes 0 escasamente activas las nece-
sarias capacidades para no verse afectado, no dejarse influir, ignorar, actuar
proactivamente no evadiendo el problema, responder criticamente...

Factores de vulnerabilidad que hacen especialmente sensible cualquier
situacion de conflicto. Nifios y nifias con discapacidad, singularmente per-
meables ante la intimidacion; objetivos faciles para erosionar; grietas por
las que penetra la insidia, la mirada ominosa, la accion turbia, detestable,
execrable. Horadando la confianza, el concepto de uno mismo, lastrando
cada accion, cada palabra, cada pensamiento. Y llegando al fondo, al corazén
de la persona, que siente que no puede, que no responden sus resortes,
los que ha podido adquirir, habilidades emocionales para saber enfrentar,
confrontar, incluso ignorar.

Todo empieza por una accion, por un acto. Un gesto, una mirada. Unas pala-
bras en medio de la clase, o del patio. O por una carcajada, un desprecio, o
un comentario en un chat, una simple foto, una foto manipulada. Acompafia,
claro, el entorno, o parte él normalmente. Riendo, instigando la chanza. In-
citando, jaleando, animando. La difusién de lo dicho, de lo hecho, la mirada
de todos. Lo saben, vy, casi todos, callan. Todo empieza ahi. El dominio, la
sumision. Y empieza el dolor. Por no poder reaccionar, por no saber o no atre-
verse. Por no saber, casi siempre. Habilidades imprescindibles no adquiridas
suficientemente: reaccionar, hablar, enfrentar. Ahi empezamos. Y anida en el
silencio. No solo de la victima, también del entorno. De los compafieros. La
accion, perversa, de unos, ya sefialada, reforzada por la inaccién de otros.
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No es mi problema, para algunos. No me atrevo, piensan otros... Anida y
crece el problema, echa raices por la falta de respuestas, la individual, de
la victima, entendible a veces, la del grupo o parte de él, deleznable, vil. Un
circulo vicioso del que muchos no pueden salir, y les conduce al sufrimiento.
No quiero no puedo, no sé. Ya no sé nada, no me atrevo con nada, no valgo
nada. No soy nada. Esa es la fotografia fija que cristaliza en poco tiempo.

Un circulo perverso que solo la educacion, el cuidado, el esmero, la delicadeza
y la sensibilidad seran capaces de detenery, consecuentemente, convertir
en una secuencia virtuosa, que potencie el conocimiento, la cercania, el trato
esmerado con la discapacidad, la promocién de préacticas verdaderamente
inclusivas que refuercen y favorezcan la atencion, la ayuda, el compromiso, la
colaboracién vy, por supuesto, la adquisicion y el aprendizaje de habilidades,
capacidades y competencias emocionales (Sanchez, Ortega y Menesini, 2012)
para la relacion, y para la reaccion, adecuada y activa, ante posibles situaciones
donde prime el desprecio y la agresividad, la exclusion o la intimidacion. Una
organizacién escolar inclusiva que proteja, si, pero trabaje desde la promocion
de la convivencia pacifica, la prevencion, la informacion, la sensibilizacion vy,
evidentemente, desde la respuesta agil y eficaz, de proteccion a la victima
y de intervencién ordenada y planificada con los agresores.

V. LA RESPUESTA EN EL CONTEXTO EDUCATIVO

Reflexionar, en términos generales, sobre la atencion discapacidad, y es-
pecialmente en el ambito del sistema educativo, supone, hoy en dia, poner
de manifiesto la evidencia de una realidad anquilosada. Atras quedan los
aflos de impulso y recorrido trazado con esmero. Pasos imprescindibles
que permitieron visibilizar, hace ya mas de 30 afios en nuestro pais, las con-
diciones lamentables en que se desarrollaban los programas de atencion
y educacion de los nifios y adolescentes con discapacidad, y trazar lineas
maestras alimentadas por las corrientes de investigacion pedagdgica mas
novedosas; destacando, por supuesto, los lineamientos establecidos a partir
de la publicacion del Informe Warnok (1979), dando continuidad a los trabajos
desarrollados por Nirge (1969), Bank-Mikkelsen (1975) y Wolfensberger (1975).
El Informe Warnock marcé un punto de inflexion en la educacion especial
subrayando el significado del término normalizacion y acufiando el concepto
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de necesidades educativas especiales (NEE) como marco de referencia para
la consideracion y, sobre todo, la respuesta del alumnado con algun tipo de
discapacidad en la escuela (Parra, 2010). El informe contenia las propuestas
para la integracion escolar y social, apuntando ya la idea de la educacion
inclusiva como parédmetro esencial y, ademas, proponia la abolicion de la
clasificacion de las minusvalias hasta ese momento vigente, sefialando las
condiciones de vida comunes que debian tener las personas con NEE como
miembros de la sociedad:

. Todos los nifios son educables. Ningun nifio serad considerado inedu-
cable.

« La educacioén es un bien al que todos tienen derecho.

. Los fines de la educacién son los mismos para todos los nifios.

- La educacion especial consistird en la satisfaccion de las necesidades
educativas de un nifio con el objetivo de acercarse al logro de estos
fines.

. Las necesidades educativas especiales son comunes a todos los nifios.

« Ya no existiran dos grupos de nifios: los discapacitados que reciben
educacién especial y los no discapacitados que reciben, simplemente,
educacion.

- Para describir algunos nifios que necesitan de alguna ayuda especial
se empleara la expresion dificultad de aprendizaje.

Cuatro aflos después de la Conferencia Mundial sobre Educacion para Todos:
de Jomtien (1990), y como antecedente sustantivo a la idea y practica de la
educacion inclusiva, debe citarse la Declaracion de Salamanca (UNESCO,
1994), marco en el que se han venido sustentando las politicas de naturaleza
inclusiva y de la atencion a la diversidad, y, por ende, la mejora de la escuela
ordinaria como escenario para la educaciéon de todos: Las prestaciones edu-
cativas especiales, problema que afecta por igual a los paises del norte y a
los del sur, no pueden progresar aisladamente, sino que deben formar parte
de una estrategia global de la educacion y, desde luego, de nuevas politicas
sociales y economicas. Esto requiere una reforma considerable de la escue-
la ordinaria (Declaracion de Salamanca 1994). La conferencia internacional
definié un norte hacia el que dirigirse, con implicacién y convencimiento,
instando a los gobiernos, entre otros, a los siguientes retos:
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- Dar la mas alta prioridad politica y presupuestaria al mejoramiento
de sus sistemas educativos para que puedan incluir a todos los
nifios y nifias, con independencia de sus diferencias o dificultades
individuales

. Adoptar con caracter de ley o como politica el principio de educacion
integrada, que permite matricularse a todos los nifios en escuelas
ordinarias, a no ser que existan razones de peso para lo contrario.

- Desarrollar proyectos de demostracion y fomentar intercambios con
paises que tienen experiencia en escuelas integradoras.

. Crear mecanismos descentralizados y participativos de planificacién,
supervision y evaluacion de la ensefianza de nifios y adultos con
necesidades educativas especiales.

- Fomentar y facilitar la participacién de padres, con unidades y organi-
zaciones de personas con discapacidad en la planificacién y el proceso
de adopcion de decisiones para atender a los alumnos y alumnas con
necesidades educativas especiales.

- Invertir mayores esfuerzos en la pronta identificacién y las estrategias
de intervencion, asi como en los aspectos profesionales.

- Garantizar que, en un contexto de cambio sistematico, los programas
de formacion del profesorado, inicial y continua, estén orientados a
atender las necesidades educativas especiales en las escuelas inte-
gradoras.

Sin embargo, el paso del tiempo no ha hecho justicia en nuestro entorno con
los principios e intenciones que han venido articulando, desde el punto de
vista conceptual, un marco para la accién con el alumnado con necesidades
educativas especiales en la escuela. No hay que profundizar en exceso para
colegir que, en materia de atencion a la discapacidad, la escuela actual se
encuentra alojada en patrones de respuesta institucional obsoletos, lentos
y superficiales. Y alejada notablemente de los parametros exigidos por las
Recomendaciones internacionales en materia de derechos: La educacion que
queremos (FEAPS, 2009a), Guia REINE, reflexion ética sobre inclusion en la
escuela (FEAPS, 2009b), E/ impacto de la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las personas con discapacidad en la legislacion educativa
espafiola (CERMI, 20M).

231



DISCAPACIDAD E INFANCIA

Atender la discapacidad en los sistemas educativos supone un esfuerzo
permanente del que siempre se vera beneficiada la escuela 'y, consecuen-
temente, las comunidades educativas en su conjunto. Apelando al desarrollo
estable de politicas de inclusién, superando la inicial vision definida por la
escuela integradora, y haciendo efectivo para todos el derecho a la educacién,
contemplando la igualdad de oportunidades, la eliminacion de barreras para
el aprendizaje y la participacion en el contexto fisico y social (Parra, 2010).

Es en este contexto donde hemos de ubicar la respuesta de los sistemas y
de la organizacién escolar a las especificas necesidades en materia de con-
flictos en la convivencia y acoso e intimidacion entre iguales a las que se ha
hecho referencia de modo singular cuando la victima vive alguna situacion
de discapacidad. Un contexto inclusivo, de educacién para todos, constru-
yendo comunidad, estableciendo valores inclusivos compartidos -igualdad,
derechos, participacion, comunidad, sensibilidad-, fundamentada en el espiritu
de alegria, afecto, esperanza y optimismo, construyendo un curriculum para
todos y promoviendo la convivencia y dindmica de las relaciones -atencién a
la diversidad, No-violencia, confianza, compasion, honestidad y valor- (Booth
y Ainscow, 2015). Es necesario prestar atencion a las cifras que presentaba
el Informe del Defensor del Pueblo 2007 sobre acoso escolar, en el que se
seflalaba que el porcentaje de alumnado que sufria acoso y acudia al pro-
fesorado era del 14%, mientras que el profesorado respondia ante el acoso
(ya fuera percibido por el profesor o denunciado por alglin alumno) en un
15%. Cifras muy bajas en la consideracion de los mecanismos de comunica-
cion y respuesta a las situaciones de maltrato entre iguales en los entornos
escolares. Han pasado mas de ocho afios desde el referido informe si bien
la necesidad de recursos, formacion y apoyo al profesorado en esta materia
sigue considerandose imprescindible.

Frente a posturas casi apocalipticas que desconfian de la capacidad de
nuestros centros educativos para la mejora permanente y el cambio, sos-
teniendo que no importa ni la calidad de los medios, ni la capacitacion del
profesorado, ni los sistemas de direccion y organizacion escolar, sino la clase
social o caracteristicas del alumnado, debe sefialarse que, muy al contrario,
la escuela si importa. Importa su vision, sus objetivos, sus formas de orga-
nizarse, su manera de interpretar y llevar a efecto la idea de la comunidad
educativa y la participacion. El clima escolar, cualquiera que sea este, no
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puede ni debe explicarse exclusivamente ni por el origen social de sus
alumnos ni por el emplazamiento geogréfico de los centros. La escuela sf
importa, ha de insistirse, como importa la configuracion de modelos organi-
zativos flexibles, solidarios, vivos e integrados en el entorno, que favorecen
la comunicacion y basados en el desarrollo de actuaciones educativas de
éxito dirigidas a la transformacion social y educativa”. Una escuela que se
nutre y opera desde y por los valores inclusivos se define como un marco
para la educacion y la accion donde el respeto a las diferencias, entre otros,
supone el corazén de cada experiencia cotidiana®. Una escuela inclusiva, que
se sustenta en la participacion de todos los estudiantes y adultos, cercana
y sensible con la diversidad de su alumnado, sea en razon de sus origenes,
intereses, experiencias, conocimiento, capacidades o cualquier otra (Booth
y Ainscow, 2015, p. 13).

El reto, el desarrollo de propuestas de escuelas inclusivas, ya se ha dicho, y,
con caracter singular, seguras: (1) Escuelas que se definen y organizan desde
una vision filosdfica y humanista de la educacién: el aprender a convivir es,
en si, una finalidad, un resultado del proceso de escolarizacién que pretende
socializar a los alumnos en valores deseables y generalizables, como la ho-
nestidad, la consideracion, la empatia, la tolerancia, la solidaridad, el respeto a
las ideas y actitudes de los demas. (2) Promueven el aprendizaje, la confianza
y la conducta social apropiada, tienen un marcado enfoque de éxito escolar
para todos e impulsan las relaciones positivas entre el personal y los alum-
nos. (3) Tratan a todo el alumnado con igual respeto, evitando el favoritismo
y trato injusto. (4) Crean medios y espacios para que los alumnos compartan
SuS preocupaciones y expresen sus emociones y sentimientos. (5) Disponen
de un sistema interno de informacion confidencial, entre el profesorado y
equipos de orientacion, para analizar y abordar situaciones conflictivas en
materia de convivencia. (6) Ofrecen programas de orientacion y apoyo para
los alumnos que puedan verse implicados de forma expresa en situaciones
de conflicto entre iguales. (7) Trabajan juntos y colaborativamente: incorporan
a los padres, a la comunidad social y al barrio en el disefio, desarrollo y se-
guimiento del Proyecto Educativo de centro. (8) Definen y tratan la disciplina
desde un enfoque de didlogo y acuerdos previos en la comunidad educativa,

17.- http://www.comunidadesdeaprendizaje.net/

18.- http://www.consorcio-educacion-inclusiva.es/
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con una vision preventiva y reeducadora (las soluciones pasan por abordar
los temas, enfrentarlos y ahondar en la reparacion, el perdén vy la reconcilia-
cion) y no exclusivamente desde la perspectiva correctiva. (9) Profundizan
en el desarrollo de nuevas y mas adecuadas propuestas de prevencion
e intervencién, especialmente a través de programas de mediacién en la
escuela: profesores y alumnos implicados en la informacion, sensibilizacion
y formacién para preveniry, en su caso, mediar en los conflictos suscitados
(Ortega y Del Rey, 2006; Torrego y Galdn, 2008; Torrego, 2010; Luengo®,
2014). (10) Asientan sus planes en la perspectiva de derechos y ciudadania:
cuando el alumnado siente y ejercita la comunicacion fluida con sus profe-
sores, cuando observa actitudes de escucha y respeto, de afrontamiento y
sensibilidad, las posibilidades de la accion preventiva en materia de conflictos
de convivencia se amplian de modo significativo.

Monjas, Martin-Antén, Garcia-Bacete y Sanchiz (2014) definen tres tipos de
intervenciones que contribuirian a mejorar los procesos y procedimientos,
tanto desde la perspectiva de prevencién como de intervencién, en ma-
teria de atencion a las situaciones de acoso y maltrato entre iguales, con
caracter general, pero especialmente pertinentes en aquellas en las que
nifios y adolescentes con discapacidad puedan verse afectados. (1) Por un
lado, la necesidad de formacién del profesorado, siempre a los efectos de
visibilizar tanto los problemas especificos de esta poblacién en casos de
esta naturaleza, como de sefialar su influencia en las dinamicas del aula y
en la creacion de contextos y redes de apoyo para el alumnado con dificul-
tades. (2) Por otro lado, subrayan la importancia del trabajo con los iguales
del grupo que pueden ser un importante factor de resiliencia para reducir
la vulnerabilidad de los potenciales compafieros rechazados o victimas. (3)
Por dltimo, insisten en la necesidad de seguir analizando el fenémeno, con
el fin de comprenderlo en todas sus dimensiones y posibilitar asi el disefio y
desarrollo de planes de informacion y sensibilizacion con los grupos-clase
a través de, entre otros, programas socio-emocionales, metodologia coope-
rativa, erradicacion de sesgos reputacionales, potenciacion de la amistad y
establecimiento de redes de ayuda entre iguales, y también la intervencion
mas especifica con los alumnos con necesidades de apoyo educativo y con
los rechazados (Garcia Bacete et al., 2013).

19.- http://blogluengo.blogspot.com.es/2013/02/proyecto-de-alumnos-ayudantes-en-tic.html
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Ala hora de abordar las situaciones de acoso escolar, la documentacion en
nuestro pafs destaca ya por su cantidad y calidad de las propuestas. Nume-
rosos modelos de intervencion, planes y programas han ido elaborandose y
testandose en la practica cotidiana en nuestros centros educativos, de manera
que, en modo alguno, podria argumentarse que se adolece de ejemplos y
marcos de actuacion serios y adecuadamente tasados. Otra cosa, sin duda,
es situar el marco de analisis en los procesos de ejecucion y desarrollo de
los mismos. En este ambito es imprescindible seguir profundizando, traba-
jando por la incardinacion plena en el corazon de los proyectos educativos
de los planes de promocion de la convivencia y abordaje de situaciones
de conflicto entre compafieros. Especialmente resefiables, entre otros, son
los planteados por (1) Ortega et al. (1998), con su Proyecto La convivencia
escolar, qué es y como abordarla. (2) Diaz-Aguado (2006), en su proyecto
Convivencia escolar y prevencion de la violencia?®. Y mas recientemente, (3)
Avilés, Irurtia, Garcia-Lopez y Caballo (20M), en su trabajo E/ maltrato entre
iguales: Bullying, sefialan los retos que el trabajo contra el acoso escolar
plantea a los diferentes responsables educativos caracterizando espe-
cialmente la elaboracion de proyectos antibullying como respuesta a €sos
retos; asimismo, analizan las especiales circunstancias que exige la lucha
contra el ciberbullying y se plantea la educaciéon moral como via para en un
futuro lograr espacios educativos mas sanos y libres de acoso. (4) Asimismo,
Avilés (2013, p.65-73), en su articulo, Andlisis psicosocial del ciberbullying:
claves para una educacion moral, en el que se revisan los procesos que se
dan, de modo especifico, en el ciberbullying, en los planos interpersonal,
intrapersonal, grupal y contextual, analizando los componentes mas signifi-
cativos en los perfiles de sus participantes; y, por otra parte, se relacionan
con los valores morales que ponen en juego. Se destacan en el trabajo
asimismo las condiciones educativas que favorecen tareas de prevencion e
intervencion en el ciberbullying por la comunidad educativa y se sugieren
lineas de trabajo para tratar los contenidos de la educacién moral por parte
de los agentes educativos para erradicar estas conductas. (5) El Proyecto
de alumnos ayudantes TIC? (Luengo, 2013; Luengo, 2014, p. 57-69; Luengo
y Benito, 2014), El proyecto de ayudantes en TIC, iniciado en la zona sur
de Madrid el curso escolar 2012-13 en el marco de trabajo de las Mesas de

20.- http://www.deciencias.net/convivir/l.documentacion/D.violencia/Diaz-aguado/index.html

21.- http://blogluengo.blogspot.com.es/2014/10/presentacion-del-proyecto-alumnos.html
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salud locales y definido a partir de principios esenciales con el objetivo de
informar, formar y sensibilizar sobre el uso adecuado de las TIC por nifios y
adolescentes y prevenir el ciberbullying:

La idea de trabajo en el marco de y para el disefio y desarrollo de
buenas practicas, recogiendo la amplia trayectoria que, en materia de
promocion de la convivencia, vienen desarrollando un buen ndmero de
centros educativos, singularmente Institutos de educacién secundaria,
en el ambito de la ensefianza publica, y no pocos centros concertados.

La experiencia planteada incorpora, asimismo, las iniciativas puestas
en practica en materia de formacién de alumnos ayudantes en los con-
tenidos antes citados, trasladando el modelo de formacion y ayuda en
cascada al ambito de las TIC y su uso por parte de nifios y adolescentes.

El objetivo, la configuracion de equipos estables de apoyo que de-
sarrollen actividades especificas de sensibilizacion e informacion en
centros de educacién primaria, concretamente en unidades de tercer
ciclo de la etapa, sobre los usos y abusos de determinadas las herra-
mientas tecnoldgicas y, de modo especifico, de promocidon de sana
ciudadania digital y prevencion de comportamientos inadecuados.

El trabajo desarrollado a partir de y trabajando con valores. No es a
otro sitio al que se pretende ir. Primero, pensando en la intimidad, lo
que es nuestro, lo privado, lo que forma parte de nuestra esencia,
de nuestros suefios, nuestras ideas mas propias. Nuestra imagen. Y
reflexionar sobre nuestra exposicién. Lo que decimos de nosotros, lo
que mostramos, lo que nos mostramos. Datos, pensamientos, image-
nes, anhelos, actividades. Y pensar, claro, en quiénes queremos ser
en la red. Nuestra identidad en ella. Nuestras reservas y opciones
de exposicidon. A los demas. A los conocidos y no conocidos. A unos
amigos y otros. Segundo, adentrandonos en el respeto a los otros, a
aquellos que comparten, de una u otra manera, nuestra vida. Alimentar
la capacidad para pensar en los sentimientos de los demas, en sus
pensamientos, en sus creencias. En lo que son y quieren ser. Y nutrir
la competencia personal de ponerse en su lugar. La dignidad, insisto,
en la base. La nuestra, la de los demas.

La alfabetizacion digital, incluida la prevencién de riesgos de mal uso,
debe empezar pronto, y, de modo singular, en la educacion primaria.
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Es en este contexto donde mas oportunidades podemos encontrar
para sembrar buenas practicas, para dimensionar adecuadamente los
riesgos de determinadas acciones.

® | a prevencion de los malos usos y de los abusos empieza, también,
por abordar la tarea con los mas pequefios. Es frecuente escuchar
en los centros de educacién infantil y primaria que no suele aparecer
este tipo de problemas.

® | aexperiencia de formar a adolescentes para que ayuden a los mas
pequefios. Dar protagonismo a os chicos y las chicas, ensefiarles a
ayudar, a estar presentes y activos en situaciones en que el apoyo,
el respeto y la solidaridad entre iguales es imprescindible. El didlogo
entre iguales como marco de referencia del proyecto.

En el ambito especifico de la prevencién del buen uso de las TIC por parte de
personas con discapacidad y la prevencion de situaciones de ciberbullying
debe resefiarse el Proyecto SafeSurfing??, disefiado en Europa y desarrollado
en el marco de la organizacién europea Inclusion Europe (en paises como
ltalia, Polonia, Reino Unido, Bélgica y Espafia), destinado a promocionar el
conocimiento sobre proteccion de datos y seguridad en la red de las personas
con discapacidad intelectual o del desarrollo. El programa establece lineas
de formacion en materia de proteccion de datos y de conductas seguras
en lared.

La atencién a la discapacidad requiere una mirada permanente, una eva-
luacion continua, y, de modo especial, un perfil de exquisita sensibilidad
en cualquier proceso o procedimiento disefiado y puesto en marcha a tal
efecto. En el contenido que ocupan las reflexiones de este capitulo. Atender
adecuadamente a la discapacidad se hace singularmente relevante, en todo
caso, desde las primeras edades y, por supuesto, en el trascurso del itinerario
escolar, marcado por el desarrollo de la estructura y eje de la personalidad,
y necesitado de protocolos de atencion, cuidado y apoyo que habiliten en el
alumnado modos de estar, hacer, sentir, estar, compartir y participar activas,
seguras, flexibles y fiables. El acoso, maltrato e intimidacion escolar suponen
una de las agresiones mas rotundas e insondables que puede vivir un ser
humano vy, especialmente, el ser humano en crecimiento, en pleno proceso

22.- http://www.safesurfing.eu/es/
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de maduracion y desarrollo. Y, por supuesto, ya se ha dicho, afectando de
manera cruel y estable a los colectivos mas vulnerables, entre ellos los ni-
flos y adolescentes con algun tipo de discapacidad o necesidad de apoyo
educativo. No faltan planes, programas y protocolos, incluso especificos
para el tratamiento preventivo y de intervencion en situaciones de ciber-
bullying®. Los retos pasan por asentar la sensibilidad, intensificar el anélisis
de los proyectos y practicas, valorar sustancialmente la repercusion de las
acciones y considerar en su justa medida la facilidad con la que el fenémeno
de la invisibilidad surge, entregados al dia a dia de las practicas educativas.
El resultado de no ver, no ya de mirar hacia otro lado, que también por
supuesto, es la verglienza, el sufrimiento, la pérdida de confianza en todo,
la inactividad en ocasiones, la sensacion de indefension. Y no podemos ni
debemos permitirlo. De ninguna de las maneras.
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VIIA
TRABAJO DE MENORES CON DISCAPACIDAD

Dfia. Josefa Garcia Lorente
Abogado. Representante del Consejo General
de la Abogacia Espafiola en el Foro Justicia y Discapacidad

. INTRODUCCION

“La cuestion de la discapacidad no se analiza desde las limitaciones
de las personas discapacitadas en si mismas consideradas, sino desde
la discapacidad de la sociedad para ajustarse a las diferencias que
supone la discapacidad y para garantizar una igualdad de oportuni-
dades para todos los ciudadanos” (GARRIDO).

A diferencia de los sistemas de proteccion social que atrapan a las personas
con discapacidad considerandolas un objeto a tutelar, la nueva proteccién
que ha de orientar al operador de la justicia se encamina a la liberaciéon de
las personas en sus propias vidas, a la ampliacion de su esfera de actuacion
en la que han de decidir por si mismas lo que quieren hacer (en su caso, con
“apoyos adecuados”, no sustitutivos de los deseos, elecciones y necesidades
personales) y al reconocimiento del valor de su aporte a la sociedad que
integran, no como especialidad, sino “como parte de la diversidad y de la
condicion humanas.” Asi se consagra genuinamente en esta dimension el
respeto por el derecho a la identidad.

La nueva proteccion se centra en las habilidades (mas que en las deficiencias)
y en la eliminacién de los obstaculos del entorno, propiciando de ese modo
el acceso y la inclusién activa en el sistema general de la sociedad (medio
fisico y cultural, justicia, vivienda y transporte, servicios sociales y sanitarios,
oportunidades de educacion y trabajo, vida familiar, cultural, social, gremial
y politica, deportes, recreacion).
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En este marco, las nuevas practicas judiciales y la interpretacion judicial (control
de convencionalidad art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados) contribuyen a la transformacion del derecho, adecuandolo
a la Convencion, y a la transformacion gradual de la realidad.

En los 30 afios transcurridos desde la aprobacion de la Constitucion Espafiola,
la proteccion juridica de las personas con discapacidad ha avanzado muy
significativamente en el orden internacional y en el orden interno, mucho méas
alla de lo que en sumomento pudieron prever los redactores del art. 49 CE.

Ese objetivo constitucional de tutela de las personas con discapacidad ha
sido confirmado, precisado y completado por obra de instrumentos interna-
cionales y comunitarios que en las dltimas décadas han destacado la intima
conexién existente entre la tutela de la Discapacidad y la lucha contra las
desigualdades y la exclusion social, convirtiendo a los principios de igualdad
de oportunidades, de trato y de no discriminacién en el nuevo fundamento
del reconocimiento de los derechos de las personas con minusvalia.

El 3 de mayo de 2008, entrd en vigor en Espafia, el Convenio de la ONU sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad, firmado en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006 vy ratificado posteriormente por una veintena de paises.

La Convencién es el primer tratado del siglo XX| en ser adoptado, es el
tratado que se ha negociado con mayor rapidez en la historia del derecho
internacional, asegurara que las personas con discapacidades disfruten de
los mismos derechos humanos en los campos de la educacion y el empleo,
y que la arquitectura sea adaptada a sus necesidades.

Los defensores de los derechos humanos esperan que, gracias a la Con-
vencion, se asegure que los paises no puedan seguir relegando al margen
de la sociedad a las personas con discapacidad. Los paises que la ratifiquen
estaran juridicamente obligados a tratar a las personas con discapacidad
como sujetos de derecho con derechos claramente definidos.

Cabe sefialar, por su importancia, que la Convencién reconoce que se necesita
un cambio de actitud en la sociedad para que las personas con discapacidad
logren la igualdad de condicion.
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Lo que trata de hacer la convencion, es elaborar detalladamente los derechos
de las personas con discapacidades y establecer un cédigo de aplicacion,
que se proyecte mas allda de las nomas Internacionales y Nacionales que ya
han desarrollado algunos aspectos de la materia, de las que cabe resefiar
las siguientes.

Un Protocolo Facultativo permite a personas o grupos de personas presentar
peticiones al Comité una vez que esos hayan agotado todos los recursos
internos disponibles.

Il. PROTECCION DE LOS MENORES

Los derechos de la infancia fueron reconocidos, en la Convencidén sobre
los Derechos del Nifio, aprobada como Tratado Internacional de Derechos
Humanos el 20 de noviembre de 1989, tiene cardcter vinculante para
los Estados firmantes que han de informar al Comité de los Derechos
del Nifio sobre los pasos que han adoptado para aplicarla, (Espafia lo
ratificé en 1990).

Se han habilitado, ademas, tres protocolos facultativos, y Espafia, como
signataria de la convencion, tiene un compromiso con la realizacién de los
derechos de la infancia en todo el mundo; compromiso que se vio reforzado
con la ratificacion del tercer protocolo facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio el 19 de abril de 2013, con entrada en vigor el 14 de abril
de 2014. Por ello, la garantia y la proteccion de los derechos de la infancia es
un compromiso de la cooperacién espafiola en el marco de la cooperacion
internacional para el desarrollo y de su politica exterior.

En este sentido, la Ley de cooperacion internacional para el desarrollo, de
1998, establece explicitamente en su articulo 7, apartado c, entre las prio-
ridades sectoriales: la proteccion y el respeto de los derechos humanos, la
igualdad de oportunidades, la no discriminacion y la accesibilidad universal
de las personas con discapacidad, la participacién e integracién social de la
mujer y la defensa de grupos de poblacion mas vulnerables, entre los que
se menciona a los menores, con especial atencion a la erradicacion de la
explotacién laboral infantil.
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Por ello, los sucesivos planes directores de la cooperacion espafiola que
tienen una vigencia de cuatro afios, también han venido contemplando la
prioridad de trabajar por garantizar los derechos de los nifios y nifias mas
desfavorecidos en el mundo.

Cardona Torres, considera, que si bien no existe en nuestro ordenamiento
juridico una Ley especifica de proteccién de la juventud trabajadora, como
si sucede en otros paises, quedan suficientemente protegidos los derechos
del trabajador menor de edad en el conjunto de las disposiciones de orden
social y penal; siendo deseable, sin embargo, una mayor especificacion pro-
tectora en el Cédigo Penal, y una reunificacién de la normativa social, que
podria tener cabida en un proximo Decreto del Gobierno que desarrollare Ia
prevision contenida en el art. 6 del Estatuto de los Trabajadores'.

El trabajo constituye un derecho reconocido en la Constitucion (art. 35), y,
como tal, tiene una regulacion especifica en el Estatuto de los Trabajadores,
que atiende, con especial significado, a cuanto se refiere a la capacidad
contractual del menor de edad. Concretamente, podemos diferenciar la
siguiente clasificacion:

a) Los menores de dieciocho afios y mayores de dieciséis, legalmente
emancipados o que vivan de forma independiente, con consentimiento
de sus padres o tutores, pueden celebrar contratos de trabajo, sin
precisar de autorizacion alguna (art. 7 b del Estatuto de los Trabaja-
dores), y el menor sujeto a tutela, al que el Juez conceda el beneficio
de mayor edad, conforme establece el art. 321 del Cédigo Civil.

b) Los menores de dieciocho afios y mayores de dieciséis, no emanci-
pados, que vivan a expensas de sus padres o tutores, necesitan su
autorizacion para celebrar un contrato de trabajo; quedando autori-
zados, con ello, para ejercitar los derechos y cumplir los deberes que
se derivan de su contrato, asi como para su libre cesacion (arts. 7 b
del Estatuto de los Trabajadores; 162.3 del Cédigo Civil y 16 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social).

1- Los Trabajadores Menores de Edad. Capacidad Contractual y Trabajos Prohibidos. Juan
Cardona Torres. Administrador Civil Del Estado. Diario La Ley, 1992, Pag. 981, Tomo 4, Editorial
La Ley
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c) Los menores de dieciséis afios, emancipados por matrimonio, estan
capacitados, sin precisar de autorizacién alguna, para celebrar cualquier
tipo de contrato de trabajo que no infrinja las prohibiciones establecidas
para los menores, que luego se indicaran (arts. 316 y 323 del Codigo
Civil).

d) Lo menores de dieciséis afios que actlien en espectaculos publicos
precisaran de la autorizacion de la autoridad laboral y de sus padres
o tutores.

Con caracter general, se prohibe la admision al trabajo a los menores de
dieciséis afios (articulo 6.1 del Estatuto de los Trabajadores).

Los trabajadores menores de dieciocho afios no podran:

a) Realizar trabajos nocturnos ni aquellas actividades o puestos de trabajo
que el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, previa consulta con las organizaciones sindicales mas repre-
sentativas, declare insalubres, penosos, nocivos o peligrosos, tanto
para su salud como para su formacion profesional y humana (articulo
6.2 del Estatuto de los Trabajadores).

b) Realizar horas extraordinarias (articulo 6.3 del Estatuto de los Traba-
jadores).

La transgresion de las normas sobre trabajo de menores contempladas en la
legislacion laboral se considera una infraccion muy grave en materia de rela-
ciones laborales individuales y colectivas en el articulo 8.4 del Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

Los trabajadores menores de dieciocho afios no podran realizar méas de ocho
horas diarias de trabajo efectivo, incluyendo, en su caso, el tiempo dedicado
a la formacion vy, si trabajasen para varios empleadores, las horas realizadas
con cada uno de ellos (articulo 34.3 del Estatuto de los Trabajadores), el pe-
riodo de descanso tendra una duracion minima de treinta minutos, y debera
establecerse siempre que la duracion de la jornada diaria continuada exceda
de cuatro horas y media (articulo 34.4 del Estatuto de los Trabajadores).
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La duracion del descanso semanal de los menores de dieciocho afios serg,
como minimo, de dos dias ininterrumpidos (articulo 37.1 del Estatuto de los
Trabajadores).

La intervencion de los menores de dieciséis aflos en espectaculos publicos
s6lo se autorizarad en casos excepcionales por la Autoridad Laboral, siempre
que no suponga peligro para su salud fisica ni para su formacion profesional
y humana.

La autorizacion habra de solicitarse por los representantes legales del me-
nor, acompafiando el consentimiento de éste, si tuviera suficiente juicio, y la
concesion de la misma debera constar por escrito, especificando el concreto
espectaculo o actuacion para la que se concede.

Concedida la autorizacion, corresponde al padre o tutor la celebracion del
correspondiente contrato, requiriéndose también el previo consentimiento del
menor, si tuviere suficiente juicio; asimismo, corresponde al padre o tutor el
ejercicio de las acciones derivadas del contrato (articulos 6.4 del Estatuto de
los trabajadores y 2.1 del Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, por el que se
regula la Relacion Laboral Especial de los Artistas en Espectaculos Pdblicos).

El articulo 271 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales, en materia de proteccién de los menores, establece que antes de
la incorporacion al trabajo de jovenes menores de dieciocho afios, y previa-
mente a cualquier modificacién importante de sus condiciones de trabajo,
el empresario debera efectuar una evaluacién de los puestos de trabajo a
desempefiar por los menores, a fin de determinar la naturaleza, el grado y la
duracion de su exposicion, en cualquier actividad susceptible de presentar un
riesgo especifico al respecto, a agentes, procesos o condiciones de trabajo
que puedan poner en peligro la seguridad o la salud de estos trabajadores.

Atal fin, la evaluacion tendra especialmente en cuenta los riesgos especificos
para la seguridad, la salud y el desarrollo de los jévenes derivados de su
falta de experiencia, de su inmadurez para evaluar los riesgos existentes o
potenciales y de su desarrollo todavia incompleto, el empresario esta obligado
a informar a los jovenes y a sus padres o tutores que hayan intervenido en
la contratacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 7.b) del Estatuto de
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los Trabajadores, de los posibles riesgos y de todas las medidas adoptadas
para la proteccién de su seguridad y salud.

La citada Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos La-
borales, faculta expresamente al Gobierno para establecer las limitaciones
a la contratacion de jovenes menores de dieciocho afios en trabajos que
presenten riesgos especificos (articulo 27.2) y hasta entonces se mantiene la
vigencia del Decreto 26 julio 1957, por el que se fijan los trabajos prohibidos
a mujeres y menores, en los aspectos de su normativa relativos al trabajo
de los menores (Disposicién Derogatoria Unica).

El término “trabajo infantil” suele definirse como todo trabajo que priva a los
nifos de su nifiez, y su dignidad, y que es perjudicial para su desarrollo fisico
y psicolégico, se alude al trabajo que:

® FEs peligroso y perjudicial para el bienestar fisico, mental o moral del
nifio.

® |[nterfiere con su escolarizacion, privdndoles de la posibilidad de asistir
a clases, u obligandoles a abandonar la escuela de forma prematura.

En las formas mas extremas de trabajo infantil, los niflos son sometidos a situa-
ciones de esclavitud, separados de su familia, expuestos a graves peligros y
enfermedades y/o abandonados a su suerte en la calle de grandes ciudades.

Una prioridad es la eliminacion inmediata de sus peores formas de trabajo
infantil segun la definicién del Articulo 3 del Convenio ndm. 182 de la OIT:

a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavi-
tud, como la venta y la trata de nifios, la servidumbre por deudas y
la condicion de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el
reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en con-
flictos armados;

b) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucién,
la produccion de pornografia o actuaciones pornogréaficas;

c) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion
de actividades ilicitas, en particular la produccioén y el trafico de es-
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tupefacientes, tal como se definen en los tratados internacionales
pertinentes, v,

d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva
a cabo, es probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de
los nifios.

El trabajo que pone en peligro el desarrollo, fisico, mental o moral del nifio,
sea par su naturaleza o por las condiciones en las que se efectla, es deno-
minado “trabajo peligroso”.

La mayor parte de los paises han adoptado leyes que prohiben o imponen
severas restricciones al empleo y el trabajo de los nifios, en gran medida,
impulsados y guiados por normas adoptadas por la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT). Pese a estos esfuerzos, el trabajo infantil sigue existiendo
a escala masiva y en ocasiones tiene lugar en condiciones deplorables, en
particular, en el mundo en desarrollo. Este fendmeno es infinitamente complejo,
y a ello se debe que el progreso haya sido lento o aparentemente inexistente.

No obstante, la base de una accion determinada y concertada debe ser una
legislacién en la que se establezca la eliminacion total del trabajo infantil como
objetivo Ultimo de las politicas y que establezca las consiguientes medidas
para lograrlo, y en la que se determinen y prohiban de manera explicita las
peores formas de trabajo infantil que se han de eliminar como prioridad.
(Convenio nim. 182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999).

Tanto el Convenio nim. 138 como el Convenio nim. 182 son Convenios
fundamentales, de conformidad con la Declaracién de la OIT, incluso los Es-
tados Miembros que aun no han ratificado estos Convenios deben observar,
promover y poner en practica los principios. El trabajo que pone en peligro
el desarrollo, fisico, mental o moral del nifio, sea par su naturaleza o por las
condiciones en las que se efectla, es denominado “trabajo peligroso”.

En la Recomendacion nim. 190 se ofrecen orientaciones destinadas a los
gobiernos sobre ciertas actividades peligrosas del trabajo infantil que debe-
rian ser prohibidas. La Recomendacion nim. 190, que acompafia el Convenio
ndm. 182, concierne la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y
la accion inmediata para su eliminacion. Al determinar y localizar donde se
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practican los tipos de trabajo a que se refiere el articulo 3, d) del Convenio,
deberia tomarse en consideracion, entre otras cosas:

a) Trabajos en que el nifio queda expuesto a abusos de orden fisico,
psicolégico o sexual.

b) Trabajos que se realizan bajo tierra, bajo el agua, en alturas peligrosas
0 en espacios cerrados.

c) Trabajos que se realizan con maquinaria, equipos y herramientas pe-
ligrosos, o que conllevan la manipulacién o el transporte manual de
cargas pesadas.

d) Trabajos realizados en un medio insalubre en el que los nifios estén
expuestos, por ejemplo, a sustancias, agentes o0 procesos peligrosos,
0 bien a temperaturas o niveles de ruido o de vibraciones que sean
perjudiciales para la salud.

e) Trabajos que implican condiciones especialmente dificiles, como los
horarios prolongados o nocturnos, o los trabajos que retienen injus-
tificadamente al nifio en los locales del empleador.

El mundo enfrenta una crisis del empleo cada vez mas grave: los jévenes
tienen tres veces mayores probabilidades de estar desempleados que los
adultos, y casi 73 millones de jovenes en el mundo estan buscando trabajo.
La OIT ha advertido sobre el riesgo de una generacion de trabajadores
jovenes “marcada” por una mezcla peligrosa de alto desempleo, creciente
inactividad y trabajo precario en los paises desarrollados, y de un aumento
de trabajadores pobres en el mundo en desarrollo.

La Constitucion dispone en su art. 39 que “los nifios gozaran de la protec-
cién prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”,
el ordenamiento juridico espafiol no ha dejado de prestar atencion a este
tema, desde que en 1924 ratifico los Convenios de la OIT numeros 7y 16, asi
como los que han ido incorpordndose en nuestra legislaciéon, haciéndose
eco de sus prescripciones, normas tales como el Decreto de 26 de julio de
1957 que fijo los trabajos prohibidos a los menores de edad, o el Decreto
1156/1960, de 2 de junio, por el que se prohibe el trabajo nocturno a los
menores de dieciocho afios, que, se adelantaba a la Ley de Ordenacién del
Sistema Educativo, al disponer que no podrian dedicarse al servicio doméstico
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los menores de dieciséis afios que no poseyeran el certificado de estudios
primarios, requisito exigido, como norma general, para la celebracion de
contratos laborales, incluso el de aprendizaje.

En la relacion de prohibiciones que figuran en el referido Decreto, debe te-
nerse en cuenta que aquellas previstas para los menores de dieciséis afios
quedan sin aplicacion efectiva, por cuanto el Estatuto de los Trabajadores
prohibe su admisién al trabajo, siendo, ademas, ésa la edad que se ha fijado
como limite obligatorio para la educacion escolar.

Ill. DERECHO AL TRABAJO Y NO DISCRIMINACION

Las personas con discapacidad representan aproximadamente mil millones,
un 15% de la poblacién mundial; alrededor del 80% estan en edad de trabajar,
sin embargo, su derecho a un trabajo es con frecuencia denegado, en parti-
cular las mujeres con discapacidad, se enfrentan a enormes barreras fisicas
y de la informacion que dificultan el disfrute a la igualdad de oportunidades
en el mundo del trabajo.

En comparacion con las personas sin discapacidad, las personas con disca-
pacidad experimentan mayores tasas de desempleo e inactividad econdmica
y estdn en mayor riesgo de una proteccién social insuficiente; clave para
reducir la pobreza extrema.

Cientos de millones de personas son victimas de la discriminacién en el
mundo del trabajo, esto viola derechos fundamentales y tiene consecuencias
econdmicas y sociales, combatir la discriminacidon es un componente esen-
cial del trabajo y los logros repercuten mucho mas alla del lugar de trabajo.

Desde la posicion de defensa de los trabajadores, la OIT tiene un compromiso
para promover la justicia social y lograr trabajo decente para las personas con
discapacidad, desde un doble enfoque para su inclusion. Un eje se refiere
a los programas o iniciativas especificas para personas con discapacidad
destinadas a superar las desventajas o barreras particulares, mientras que
el otro busca garantizar la inclusion de las personas con discapacidad en los
servicios y actividades de caracter general, tales como la formacion profesio-

256



TRABAJO DE MENORES CON DISCAPACIDAD

nal, la promocién del empleo, planes de proteccion social y estrategias para
la reduccién de la pobreza. Los esfuerzos de la OIT para incluir personas con
discapacidad cubren toda su gama de actividades, incluidas sus practicas
internas y alianzas con otras agencias de la ONU, tal y como queda reflejado
en la Estrategia y Plan de Accién para la inclusién de la discapacidad 2014-172

En los trabajos de la OIT, los temas relacionados con la discriminaciéon estan
presentes; los programas para combatir el trabajo forzoso y el trabajo infantil
incluyen el apoyo a nifias y mujeres que estan atrapadas en redes de pros-
titucion o explotadas en servicio doméstico obligatorio.

® FElnumero global de nifios en situacion de trabajo infantil a disminuido
de un tercio desde el afio 2000, pasando de 246 millones a 168 mi-
llones. De los cuales méas de la mitad, es decir 85 millones efecttian
trabajos peligrosos (contra 171 millones en el afio 2000).

® |aregion de Asiay el Pacifico continda registrando el nimero mas alto
de nifios (casi78 millones 0 9,3% de la poblacién infantil), pero el Africa
Sub-sahariana continta siendo la regién con la mas alta incidencia de
trabajo infantil (59 millones, mas del 21%).

® En América Latina y el Caribe, existen 13 millones (8,8%) de nifios
en situacion de trabajo infantil, mientras que en la regién del Medio
Oriente y Africa del Norte hay 9,2 millones (8,4%).

® | aagricultura continda siendo el sector con el mayor ndmero de nifios
en situacion de trabajo infantil (98 millones, o 59%), pero el nimero
de nifios en los servicios (54 millones) y la industria (12 millones) no es
insignificante; la mayoria se encuentra principalmente en la economia
informal.

® Se registré una disminucion del 40% del trabajo infantil en las nifias

desde el afio 2000, mientras que en los nifios la disminucién es del
25%3.

Se estima que aproximadamente 150 millones de nifios en todo el mundo
viven con una discapacidad y que el 80% de ellos se encuentra en paises

2.- Organizacion Internacional del Trabajo. (OIT). Informes.
3.- Datos extraidos de la OIT
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en vias de desarrollo, en la mayoria de los casos, estos nifios no reciben el
tratamiento que necesitan y muchos son discriminados.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD),
adoptada por Naciones Unidas en el afio 2006, define la discapacidad como
una situacion y no como una condicion; “Las personas con discapacidad
incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, éstas
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad y en igualdad
de condiciones con las demas.”

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), adoptada en 1989, es
el primer tratado internacional que incluye una referencia especifica a la
discapacidad; el Articulo 2 se refiere a la no discriminacion de los nifios con
discapacidad Y el Articulo 23, esta consagrado por completo a este mismo
tema, con el tenor literal siguiente; “Los Estados Partes reconocen que el nifio
mental o fisicamente impedido debera disfrutar de una vida plena y decente
en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar a valerse por si
mismo y faciliten la participacion activa del menor en la comunidad.”

Con frecuencia la discapacidad de un nifio es seguida por su marginacion en
la sociedad, tan solo alrededor de un 2% de los nifios con discapacidad tiene
acceso a la educaciéon. Ademas, la discapacidad impresiona en la conciencia
colectiva donde existe con frecuencia la creencia de que las personas con
discapacidad sufren una maldicion o castigo provocado por los pecados
que sus ancestros cometieron en el pasado. En muchas regiones de todo
el mundo, los nifios que sufren una discapacidad son aislados, rechazados
y se consideran intocables y en los paises en vias de desarrollo la mayoria
de los nifios con discapacidad son analfabetos y viven totalmente aislados
del resto de la sociedad.

Los nifios con discapacidad corren un riesgo cada vez mayor de conver-
tirse en victimas de la violencia debido a su incapacidad para defenderse.
Por tanto, la violencia fisica, psicoldgica y emocional pasa a ser una triste
realidad que los menores con discapacidad sufren en el entorno familiar,
institucional y social.
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Incluso en paises desarrollados podemos observar cierta discriminacion
hacia los nifios con discapacidad: a menudo los separan del resto de nifios,
las instituciones especializadas los alejan de la familia, los sitlan en clases
especiales, etc, de este modo resulta imposible para estos nifios integrarse
en la sociedad y encontrar posteriormente un empleo.

Los nifios con discapacidad son iguales al resto de nifios. De acuerdo con
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN), los menores con disca-
pacidad poseen los mismos derechos que cualquier otro nifio.

De acuerdo con el Articulo 12 de la CDN, los nifios con discapacidad, al
igual que el resto de nifios, tienen derecho a expresar su opinioén sobre
cualquier medida que les afecte, este derecho se extiende del mismo modo
a todos los @mbitos de la vida social, en la que el nifio deberia contar con la
oportunidad de expresar su opinion, ser consultado e informado y tener la
oportunidad de participar; sin embargo, se considera a menudo que, debido
a sus discapacidades, estos nifios no son capaces de expresar una idea de
forma coherente, por lo que se toman las decisiones sin escuchar su opinion.

A nivel mundial, existe un largo camino por recorrer en lo que a los derechos
de los nifios con discapacidad se refiere, el cambio del término ‘nifios con
discapacidad’ por ‘nifios con capacidades diferentes’ ha supuesto un avance
en este aspecto.

Segun la manera en que se defina la discapacidad, las cifras mundiales indican
que 200 millones de nifios sufren algun tipo de discapacidad*. Sin embargo,
las estadisticas sobre la incidencia y la prevalencia de las discapacidades en
la infancia son escasas y las suposiciones son a menudo inciertas y estan
obsoletas. Los niflos con formas Unicas o multiples de trastornos fisicos,
mentales, intelectuales o sensoriales pueden quedar discapacitados si los
obstaculos ambientales y las actitudes les deniegan sus derechos humanos,
dificultan su acceso a los servicios basicos y les excluyen de una participacion
igualitaria.

4.- UNESCO. Informe sobre seguimiento mundial de la Educacién para todos, 2010: Llegar a
los marginados.
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UNICEF trabaja con nifios con discapacidad en el contexto de todo su tra-
bajo. Por ejemplo, colabora con los gobiernos para asegurar que se redinan
sistematicamente datos sobre los nifios con discapacidad y se utilicen para
los programas y las decisiones de politicas, y que los datos, sobre todo
acerca de la atencién oficial, incluyan un desglose de la discapacidad. Por
ejemplo, la incorporacion de la atencion en determinadas circunstancias en
que los nifios con discapacidad pueden experimentar un mayor riesgo, como
por ejemplo en situaciones de emergencia; la sobrerrepresentacion en el
cuidado alternativo; el riesgo de violencia debido a la dificultad para defen-
derse o expresarse uno mismo; la posibilidad de ser un cuidador infantil de
un progenitor discapacitado; el riesgo de no ser inscritos al nacer, debido a
sentimientos de verglienza o de estigma social; la falta de acceso equitativo
a las escuelas oficiales, los servicios sociales de bienestar y los beneficios
que reciben los nifios con discapacidades.

Millones de nifios trabajan para ayudar a sus familias en labores que no son
perjudiciales ni constituyen una forma de explotacion. Sin embargo, UNICEF
calcula que alrededor de 150 millones de nifios de 5 a 14 afios de los paises
en desarrollo, alrededor del 16% de todos los nifios de este grupo de edad,
estan involucrados en el trabajo infantil. (UNICEF, Estado Mundial de la Infancia
20M, UNICEF). La OIT estima que en todo el mundo, alrededor de 215 millones
de nifios menores de 18 afios trabajan, muchos a tiempo completo. En Africa
subsahariana, 1 de cada 4 nifios de 5 a 17 afios trabaja, en comparacién con
1de cada 8 en Asia y el Pacifico y 1 de cada 10 en América Latina. (Datos
de 2010 sobre trabajo infantil de la OIT). Aunque las cifras totales indican
que hay mas nifios que nifias involucrados en trabajo infantil, muchos de los
tipos de trabajo que realizan las nifias son invisibles; se estima que aproxi-
madamente el 90% de los niflos que participan en el trabajo doméstico son
nifias. (UNICEF, Estado Mundial de la Infancia 2011, UNICEF). A pesar de que
la prevalencia del trabajo infantil ha disminuido en los Ultimos afios excepto
en Africa subsahariana, donde esta aumentando entre los nifios con edad
comprendida entre los 5y 14 afios (Datos de 2010 sobre trabajo infantil de
la OIT), sigue perjudicando el desarrollo fisico y mental de los nifios, nifias y
adolescentes e interfiere con su educacion®.

5.- UNICEF, Estado Mundial de la Infancia de 2011y la pagina web de UNICEF Child Info sobre
el trabajo infantil.

260




TRABAJO DE MENORES CON DISCAPACIDAD

El trabajo infantil refuerza los ciclos intergeneracionales de pobreza, socava
las economias nacionales e impide el progreso hacia el logro de los Objetivos
de Desarrollo del Milenio (véase el Documento Final de 2010 de la cumbre
de los ODM, pag.13), no es sdélo una causa, sino también una consecuencia
de las desigualdades sociales reforzadas por la discriminacion; os nifios per-
tenecientes a grupos indigenas o a las castas mas bajas suelen abandonar
con mayor frecuencia la escuela para trabajar y los nifios migrantes también
son vulnerables a la mano de obra oculta e ilicita.

El Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006,
publicado en el B.O.E. n°® 96 de 21 de abril de 2008, y vigente en Espafia
desde el 8 de mayo de 2008, contiene normas especificas que protegen a
los menores con discapacidad en todas las actividades de su vida; incluida
su actividad laboral, reconociendo en sus principios rectores que las muje-
resy las nifias con discapacidad suelen estar expuestas a un riesgo mayor,
dentro y fuera del hogar, de violencia, lesiones o abuso, abandono o trato
negligente, malos tratos o explotacion.

El Articulo 7, de la Convencién se dedica a Nifios y nifias con discapacidad
estableciendo que los Estados Partes tomaran todas las medidas necesa-
rias para asegurar que todos los nifios y las nifias con discapacidad gocen
plenamente de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en
igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias, siendo una conside-
racion primordial la proteccion del interés superior del nifio.

Asimismo dispone que los Estados Partes garantizaran que los nifios y las
nifias con discapacidad tengan derecho a expresar su opinion libremente
sobre todas las cuestiones que les afecten, opinidn que recibird la debida
consideracion teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad de con-
diciones con los demas nifios y nifias, y a recibir asistencia apropiada con
arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho.

En materia de trabajo, la Convencién dedica su Articulo 27 al Trabajo y empleo
sefialando que los Estados Partes reconocen el derecho de las personas
con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello
incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un
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trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales
que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad y
salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para
las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo, adoptando
medidas pertinentes, incluida la promulgaciéon de legislacion, entre otras:
“Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con disca-
pacidad en el lugar de trabajo y promover la adquisicién por las personas
con discapacidad de experiencia laboral en el mercado de trabajo abierto.”

La adecuacion del derecho interno a la Convencion, en la materia que nos
ocupa se produce con el Real Decreto Legislativo 172013, de 29 noviembre
(BOE 3 de diciembre), por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de derechos de las personas con Discapacidad y de su Inclusion
Social es un Texto Refundido que constituye la forma de legislacién dele-
gada mas simple, al consistir en el mero cumplimiento por el Ejecutivo del
mandato del legislador para ordenar, en una norma con valor de ley (Real
Decreto legislativo), una normativa dispersa en varias leyes y no viene sino
a refundir y derogar tres leyes sobre la materia:

Ley 13/1983, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos [LISMI].

Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no dis-
criminacion y accesibilidad universal de personas con discapacidad
[LIONDAU].

Ley 47/2007, de 26 diciembre, por la que se establece el régimen de
infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacioén y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
[LISMID].

La habilitacion al Ejecutivo se establecio en la Disp. F. 22 de la Ley 26/2011,
de 1de agosto, de Adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, en la redaccion dada por la
D.F. 52 de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, que establecia como finales
de diciembre 2013 el plazo de la delegacion legislativa.

El testo se enmarca en el cambio de enfoque en el tratamiento de la dis-
capacidad y este cambio de “mentalidad” supone que las personas con
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discapacidad pasan de ser objeto de politicas sociales y paternalistas a
ser sujetos de derechos; la finalidad del modelo social consagrado por la
Convencion es, pues, integrar mas que adaptar y es con este objetivo y en
este contexto donde adquiere pleno significado la dedicacion de un titulo
especifico de la Ley (el Titulo I) a determinados derechos de las personas con
discapacidad, desde la igualdad de oportunidades al derecho a la proteccién
de la salud, a la educacion, a la atencion integral, a la vida independiente,
a la proteccioén social y, por supuesto, al trabajo, cuyo ejercicio se puede
encauzar a través de tres tipos de empleo: ordinario [de las empresas y ad-
ministraciones publicas, incluidos los servicios de empleo con apoyo (arts.
40 a 42)], protegido [en centros especiales de empleo y enclaves laborales
(arts. 43 a 46) y auténomo (art. 47).

Garantiza el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, asi como
el ejercicio real y efectivo de derechos por parte de las personas con dis-
capacidad en igualdad de condiciones respecto del resto de ciudadanos y
ciudadanas, a través de la promocion de la autonomia personal, de la acce-
sibilidad universal, del acceso al empleo, de la inclusion en la comunidad y
la vida independiente y de la erradicacion de toda forma de discriminacion.

Establece el régimen de infracciones y sanciones se garantizan las condi-
ciones basicas en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

La articulacion del R.D.Leg., sigue la ordenacién y esquema de la Conven-
ciéon Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
en nuestro ordenamiento juridico.

El R.D.Leg., contiene el término “general” que es equivoco; las disposiciones
de caracter general vienen dadas por su especial trascendencia, en cuanto
a su aplicacion generalizada al conjunto de un colectivo o poblacion, lo que
no sucede en el presente caso, no refunde todas las normas sobre disca-
pacidad (no incluye la Ley 26/2011 LACPEDI ) ni tiene alcance totalizador o
transcendente, pues, como sefiala el dictamen 9/2013 del C.E.S., “no agota
todos los aspectos y problemas pendientes de resolucion en la lucha contra
la discriminacion por motivo de la discapacidad”.

263



DISCAPACIDAD E INFANCIA

En lo relativo al derecho al trabajo, reproduce en su art. 35 el contenido del
art. 37 de la LISMI (en la redaccién dada por la Ley 62/2003). La novedad es
la introduccion (art. 35.6 y 7) de dos previsiones contenidas en el Directiva
2000/78 CE, que no fueron traspuestas a nuestro ordenamiento por la Ley
62/2003, como son; el acoso por razén de la discapacidad vy la tipificacion
como acto discriminatorio la orden genérica de discriminar por razén de la
discapacidad, estableciendo definiciones de todos los tipos de discrimina-
cién y completando el marco juridico de prohibicién de la discriminacién en
cualquiera de sus manifestaciones:

Discriminacion directa, ante situaciones de trato peyorativo por razén de
su discapacidad.

Discriminacion indirecta, ante situaciones adoptadas en base a criterio
aparentemente neutro se origina u ocasiona, en la practica, una desven-
taja al colectivo de personas discapacitadas (Discriminacién por impacto
adverso).

Discriminacion por asociacion, ante situaciones discriminatorias motivadas
por la relacién con una persona discapacitada (p. €j., un trato peyorativo
al progenitor de una persona con discapacidad y solicita un permiso para
atenderla).

Discriminacion por acoso, antes situaciones en la empresa que buscan
atentar contra la dignidad de una persona con discapacidad o crear un
entorno intimidatorio, hostil, degradante o humillante

Discriminacion multiple, para garantizar los derechos de quienes pueden
estar en esta situacion de acusada vulnerabilidad. En este sentido, se
protegerd de manera singular a las nifias, niflos y mujeres con discapa-
cidad.

Las medidas de defensa juridica frente a la discriminacién se aplicaran con
independencia de la existencia de reconocimiento oficial de la situacion de
discapacidad.

En el ambito del empleo, el Real Decreto-legislativo clasifica, por primera,
vez los tipos de empleo a través de los que las personas con discapacidad
pueden ejercer su derecho al trabajo:
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Empleo (con apoyo en el mercado) ordinario de trabajo, de las empresas
y administraciones publicas, incluidos los servicios de empleo con apoyo
(RD 870/2007), incluyendo la cuota del 2% en empresas de mas de 50
trabajadores, y, en su caso, las medidas alternativas (RD 364/2005)

Empleo protegido (apoyo a la insercion): en centros especiales de em-
pleo (que figuren inscritos como tales en el Registro correspondiente) y
enclaves laborales (RD 290/2004).

Empleo auténomo (apoyo al autoempleo): con las medidas previstas en
la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de
estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo (Real Decreto-ley
4/2013, de 22 de febrero).

Centros ocupacionales que tienen como finalidad asegurar los servicios
de terapia ocupacional y de ajuste personal y social a las personas con
discapacidad con el objeto de lograr su maximo desarrollo personal y, en
los casos en los que fuera posible, facilitar su capacitacion y preparacion
para el acceso al empleo. Igualmente prestaran estos servicios a aquellos
trabajadores con discapacidad que habiendo desarrollado una actividad
laboral especifica no hayan conseguido una adaptacion satisfactoria o
hayan sufrido un empeoramiento en su situacién que haga aconsejable
su integracion en un centro ocupacional.

Todas estas formulas de insercién laboral son aplicables a los menores con
discapacidad, con las limitaciones que se establecen en el normativa gene-
ral a los menores de edad y que son aplicables a este colectivo, partiendo
del principio de que el trabajo es una de las férmulas de insercidén social, lo
deseable es que ningln menor se vea obligado a trabajar con abandono
de su vida infantil y juvenil.
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VII.2
IMPORTANCIA DE LAS RELACIONES ABUELOS
NIETOS CON DISCAPACIDAD

D. Antonio Martinez Maroto
Jurista-Gerontologo. Mdster en Bioética.
Experto del Foro Justicia y Discapacidad

I. INTRODUCCION

Al tratar de desarrollar las relaciones abuelos nietos con discapacidad partire-
mos obviamente de las relaciones genéricas abuelos nietos como no podria
ser de otra manera. Al mismo tiempo es preciso hacer algunas advertencias
generales, que no por sabidas hay que dejar de recordar.

La primera tiene que ver con el término abuelo/a; Este término aunque en
cierto modo tiene que ver con la edad, no tiene una correlacién absoluta
directa, y asi hay abuelos y abuelas de muy distintas edades, desde los treinta
y algunos afios hasta los cien o mas. Por lo tanto este término hay que verlo
independientemente de los afios. Dicho esto, aqui nos vamos a referir, al
hablar de abuelos, a los abuelos-tipo, personas de cierta edad, jubiladas y
al modo en que pueden ejercer influencia en la educacion y en los cuidados
de sus nietos, sobre todo cuando éstos tienen algun tipo de discapacidad,
y partiendo de las relaciones intergeneracionales que se deben crear como
vehiculo articulado de socializacion y mutua ayuda.

En segundo lugar hay que ser conscientes de que los modos y formas de
la familia han cambiado y mucho en los dltimos afios, o quizas seria mejor
decir en las Ultimas décadas. Asi se han incrementado el nimero de familias
atipicas, como las monoparentales, unipersonales, el nimero de parejas de
hecho, el de mujeres mayores que viven solas y en definitiva partimos de
familias muy diferentes a las que habia tiempo atrds, muy estructuradas y
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extensas; asi aungue los abuelos ayuden en los cuidados de todo tipo de
sus nietos no lo hacen como antes ni tiene mucho que ver con sistemas
anteriores ni en el fondo ni en la forma. Por otro lado las redes familiares,
tios, primos etc...son mucho mas débiles y sobre todo las redes vecinales,
especialmente las urbanas.

En tercer lugar, y muchas veces como consecuencia de o anterior, la no
convivencia en el mismo hogar, que suele ser muy frecuente, se ha impuesto
sobre cualquier otro modo de vida y eso hace que este tipo de relaciones
tengan gque ser necesariamente diferentes. Ya no conviven bajo el mismo
techo y a veces hay distancias importantes entre el domicilio de unos y de
otros. Ya no existe la familia extensa, y si en algunos casos sigue existiendo,
los comportamientos y conductas de sus miembros son muy diferentes a los
que tenia la anterior familia extensa.

Se podrian dar muchas mas connotaciones sociales que matizarian de alguna
manera este tipo de relaciones, pero irdn saliendo a lo largo de este capitulo
y aunque sea brevemente serdn objeto de reflexion. En principio pensemos
en que el contexto familiar ha cambiado y mucho en el sentido anteriormente
reseflado y en la, a veces, precaria estabilidad matrimonial, y ello condiciona
mas que otra cosa las relaciones abuelos nietos en general.

No obstante todo lo anterior la familia sigue siendo una base importante en
la que se asientan y trasmiten los valores de la sociedad en el sentido mas
amplio. O dicho de otro modo, a pesar de todas las crisis familiares, la familia
sigue su rumbo y no se entiende la sociedad sin la familia. La familia sigue
siendo el eje central y la piedra angular de cualquier sociedad.

Il. BREVES NOTAS SOCIODEMOGRAFICAS

Si decimos que el nimero de personas mayores ha aumentado considera-
blemente en las Ultimas décadas, probablemente estemos manifestando
una obviedad, y si seguimos afirmando que el nimero de mujeres mayores
es muy superior al de hombres, sobre todo en las edades muy avanzadas,
quizas estemos compartiendo conocimientos no tan generalizados, pero
sabidos al menos en el ambito profesional de los servicios sociales. A eso
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hay que unir las jubilaciones anticipadas, el excesivo nimero de personas de
cierta edad que tienen dificultades para encontrar trabajo y que pasan a una
jubilacion forzosa y el cambio de rol de muchos hombres mayores jubilados
que no deseaban la jubilacién. Todo ello esta marcando un panorama bien
diferente de lo que acontecia no mucho tiempo atrds. Actualmente las per-
sonas mayores envejecen sin considerarse ni querer ser viejas y eso tiene
consecuencias en sus comportamientos.

Asi, hay que sefialar claramente y tenemos que tenerlo presente a la hora
de leer este capitulo que las personas mayores son muchas, mas de ocho
millones en Espafia, y que ocho de cada diez mayores son abuelos. Asimismo
es notable el incremento diferenciador entre hombres y mujeres, éstas son
mas y tienen sus connotaciones y circunstancias ambientales diferenciadoras
que no conviene perder de vista. Por otro lado el nimero de personas muy
mayores ha crecido mas que cualquier otro grupo etario. Los mayores de
ochenta son ya aproximadamente dos millones y medio, con necesidades
especiales de cuidado y con no muchos recursos econémicos; ello nos lleva
a contemplar situaciones impensables hace muy pocos afios, como es, por
ejemplo, la de las mujeres mayores, recientemente jubiladas, normalmente
abuelas, con 65 afios, que tienen que cuidar a veces a sus nietos y a veces,
al mismo tiempo, a sus madres, padres, suegros o hermanos. Todo ello, por
no incidir en otras circunstancias, nos obliga a ver el tema que nos ocupa
con ojos bien distintos de los que eran contemplados afios atras.

lll. EL ENVEJECIMIENTO ACTIVO Y LAS RELACIONES
INTERGENERACIONALES

Partiendo de lo ya sefialado, es preciso incidir en las formas de enveje-
cimiento de la poblacion en general. Y esto no por otra cosa que porque
los abuelos/as actuales tienen comportamientos personales propios de
desarrollo personal, que quizds en otros momentos no eran tan importan-
tes. Actualmente son muchas las personas que se dedican a fomentar un
envejecimiento saludable a través de lo que se denominan pautas sociales
de envejecimiento activo. Ello lleva a un gran nimero de personas mayores,
generalmente abuelos y abuelas a optar por estilos de vida mas dinamicos
y favorecedores de distintos tipos de relaciones entre las que destacan las
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relaciones intergeneracionales y un sinfin de actividades fisicas, culturales
y de ocio, y a no centrarse exclusivamente en el cuidado de los nietos, a no
ser que esto sea una exigencia ineludible de la propia realidad,

Sefialemos también la necesidad que cada persona siente de ser Util para
seguir siendo activos y esto se acrecienta después de la jubilacién; asi mu-
chos mayores colaboran en ONGs y en otros proyectos de voluntariado, lo
que les lleva a tener mucho tiempo ocupado.

Ademas de todo esto los abuelos pero mucho mas las abuelas no olvidan la
prestacién de cuidados dentro de la familia y asi, alguna parte de su tiempo
lo dedican a cuidar a sus nietos, o simplemente a estar con ellos, como un
verdadero disfrute personal. En ocasiones se responsabilizan del cuidado
de los nietos, al menos durante un nimero de horas, que puede empezar
siendo razonable pero que a veces puede llegar a ser muy importante en
bastantes casos, y llegar a constituir un perjuicio considerable a la persona
cuidadora, con independencia de que esto sea beneficioso para el nieto,
sobre todo si tiene algun tipo de discapacidad.

Dentro del envejecimiento activo, las relaciones intergeneracionales se en-
cuentran recogidas en todas las politicas sociales que favorecen un modelo
participativo en la sociedad. No se envejece adecuadamente ni se pueden
llevar adelante proyectos eficaces para las personas mayores si se hacen
desde una perspectiva de trabajo que no comprenda la intergeneraciona-
lidad. Vivir y actuar en contextos de personas mayores con personas ma-
yores no favorece un desarrollo personal equilibrado. La sociedad es plural
y diversa y hay que vivir dentro de esa diversidad. La participacion plena
en la sociedad exige que se esté en distintos ambitos y en muy diversos
grupos de relacién, en los que habréa jévenes, personas de mediana edad y
por supuesto personas mayores.

Pero ;Cémo se pueden definir las relaciones intergeneracionales? O ;Qué
son las relaciones intergeneracionales? El Consorcio Internacional para los
Programas Intergeneracionales los define como “Medios para el intercambio
intencionado y continuado de recursos y aprendizaje entre generaciones
mayores, intermedias y jévenes con el fin de conseguir beneficios indivi-
duales y sociales” Lo mas importante es el intercambio que se produce en
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este tipo de relaciones. Asi entre abuelos y nietos existe una comunicacion
directa que sirve para intercambiar conocimientos, experiencias, valores,
afectos, pautas de vida y un sinfin de beneficios individuales y sociales que
fluyen tanto desde el abuelo al nieto como también a la inversa, ya que el
abuelo se ve y se siente recompensado con el afecto del nieto, con sus
caricias, con la dedicacion de sus primeras palabras, y con un sinfin de sen-
saciones dificiles de explicar.

La propia naturaleza de la intergeneracionalidad exige, como dice el profe-
sor Mariano Sanchez ir mucho mas alla de las preocupaciones en torno al
envejecimiento y la vejez de las personas mayores: cuando nos situamos
en el terreno de la intergeneracionalidad, si somos consecuentes, hay que
pensar, sobre todo, en lo que le sucede a un grupo de personas mayores
que se mueven dentro de un conjunto de relaciones humanas, qué tipo de
sinergias desarrolla para beneficio de los demas y qué tipo de aportaciones
recibe. La vida sin el intercambio social no se concibe en ninguna edad, pero
mucho menos en la edad mas avanzada. Los abuelos que cuidan o estan
con nietos se relacionan frecuentemente con otros que estan ejerciendo
las mismas funciones, bien sea en la calle, en el parque, en la puerta de la
guarderia o de la escuela etc... y esto es muy beneficioso también para la
persona mayor, con independencia de que esté prestando un servicio al nieto.

Las relaciones intergeneracionales traen buenas consecuencias para los dos
polos de la relacion, en este caso abuelos-nietos, ya que si no favorecieran
a ambos no serian relaciones intergeneracionales, estariamos hablando de
otro tipo de relaciones en las que no habria equivalencia y podrian ser contra-
producentes para alguna de las partes. De ahi que resaltemos lo importante
que es para un nieto ver, estar, jugar, compartir con su abuelo y a la inversa.

Aungue aqui nos centremos en el tema de las relaciones intergeneracionales
entre abuelos y nietos, la intergeneracionalidad es mucho mas amplia y se
produce entre todas las edades, pero es especialmente significativa la que
nos planteamos aqui, relaciones abuelos nietos, que en las circunstancias
sociodemograficas que nos rodean tienen unas caracteristicas que no de-
bemos ni podemos pasar por alto y que ademas se presentan siempre como
el paradigma de este tipo de relaciones.
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IV. ABUELOS, NIETOS CON DISCAPACIDAD

Sin animo de profundizar mas en la conceptualizacion de las relaciones inter-
generacionales, vamos a entrar en algunos puntos que nos parecen clave a
la hora de matizar las relaciones abuelos nietos cuando el nieto tiene algun
tipo de discapacidad. Parece obvio que en la mayor parte de las situacio-
nes en las que el nieto tiene alguna discapacidad la relacién va a tender a
la normalizacién y se va a desarrollar del mismo modo normalizado que se
viene haciendo con nietos que no tiene esa connotacion, aunque es verdad
que se pueden vivir algunos comportamientos que van a contar con mayor
intensidad o con matices diferentes. La idea de normalizacién hasta donde
la misma sea posible debe regir este tipo de relaciones, por parte de los
abuelos no debe haber un sobre-exceso de preocupacion ni de atencion
mas alld de lo que sea necesario, ya que la normalizacion debe ser la regla
general en la prestacion de cuidados para con el nifio/a con discapacidad.

Al mirar de cerca la relacion abuelos con nietos que tienen discapacidad a
nadie se le escapa que la discapacidad es muy amplia y por supuesto no es
o mismo un nieto con un ligero deterioro cognitivo que otro que puede tener
una grave discapacidad fisica junto a otra discapacidad intelectual severa,
de ahi que tratemos el tema con la suficiente perspectiva y generalizacién
como para tener en cuenta mucho mas lo general que lo particular de cada
persona con discapacidad.

Una de las principales causas de necesidades de apoyo por parte de los
abuelos es la incorporacion de la mayor parte de las mujeres al mundo laboral.
En muchas ocasiones, cuando trabajan el padre y la madre, recurrir a una
abuela puede resultar una solucion perfecta. Asi tendremos que convenir que
las necesidades de ayuda en los cuidados de todo tipo son mucho mas nece-
sarias ahora que en cualquier otro momento de la historia. La incorporacién
plena de la mujer al mundo laboral, necesaria por otro lado, ha ayudado a
crear un modelo de familia diferente en la que los abuelos, cuando los hay o
cuando pueden, se implican mucho mas en los apoyos familiares de cuidados
a sus nietos y son pieza importante en los nuevos modelos de familia. En un
pais como el nuestro en donde no hay un gran desarrollo de servicios que
apoyen las demandas de las mujeres con hijos que tienen que trabajar, las
personas suelen recurrir a la solidaridad familiar para hacer mas llevadera
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la situacion que se crea cuando un matrimonio tiene dos hijos pequefios y
ambos padres tienen trabajos que atender fuera del hogar por los que re-
ciben un salario que les vale para mantener un estatus de vida normalizado
y del que no pueden prescindir. El dejar de trabajar cuando viene al mundo
un hijo es algo que casi ninguna pareja puede permitirse en estos tiempos y
las concesiones de descanso remunerado no son lo suficientemente amplias
como para poder atender las necesidades que un nifio pequefio requiere.

Lo anterior lleva a una situacion en la que los abuelos en general, y las
abuelas en particular, se ven obligados en cierto modo a tener un rol muy
diferente del que habian pensado y sobre todo nuevo para ellos. Ya no son
los tipicos abuelos que participan un rato en el ocio del nieto, sino que son
el eje vertebrador de los cuidados de todo tipo que debe recibir el nieto. Y
esto que en principio muchos abuelos lo reciben como algo bueno, ya que
la participacion en la vida familiar les gratifica, puede llegar a no serlo por la
grave responsabilidad que se ven obligados a ejercer, en edades avanzadas.

Por lo tanto hay que resaltar que la relacion abuelos nietos ha cambiado y
es mucho mas intensa y responsable que en el modelo familiar preexisten-
te. Cuando el nieto tiene algun tipo de discapacidad, la responsabilidad se
acrecienta y no siempre se esta preparado para ello. Pero hemos de reco-
nocer que los abuelos realizan estas tareas quizas con poca preparacion,
pero con mucha dedicacidon que hace que la preparacion que necesitan se
vaya adquiriendo sobre la marcha. Ayudar a quien mas lo necesita es propio
del género humano, y hacerlo con personas de tu familia es doblemente
obligatorio y también gratificante. De ahi que la mayor parte de las personas
mayores que cuidan a un nieto con alguna discapacidad muestren su satis-
faccién por hacerlo y dicen que se encuentran muy recompensados. Pero
debe existir asimismo la suficiente responsabilidad por parte de los padres,
como para no alargar demasiado los cuidados en detrimento de la propia
vida y salud de los abuelos, y no delegar responsabilidades que son propias
de los padres en los abuelos.

Hay que hacer notar que los apoyos publicos, o semipublicos a través de
asociaciones, en la blsqueda de recursos de apoyo suelen estar al alcance
de los padres, que pueden verse ayudados y aconsejados por profesionales,
que desde muy temprana edad realizan labores de rehabilitacién y recupe-
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racion. Para el nieto con discapacidad la presencia de un abuelo o abuela
es una tabla de salvacidon para la realizacion de determinadas actividades,
y manifiestan con frecuencia que son sus segundos padres. Los abuelos en
general son mas conscientes de lo importante que es la ayuda a los demas
y suelen colaborar mucho mas en prestar todo tipo de ayuda a otros nifios.
Segln numerosas encuestas estan mucho mas motivados a ayudar a otros
nifos y a generar ambitos comunes de socializacion con otros nifios, lo cual
es sumamente satisfactorio para la persona con discapacidad. Los nifios con
discapacidad que no tienen abuelos o los tienen muy lejos van a sobrecargar
mucho mas a sus padres y hay que recordar que el cuidado de una persona
con discapacidad requiere una dedicacion mas completa y exigente que el
de otro nifio sin discapacidad y seria aconsejable que los padres tuvieran
paréntesis de respiro que sin la ayuda de los abuelos quizas no los puedan
tener o tengan que recurrir a apoyos profesionales. De ahi la enorme ayuda
que prestan los abuelos en estas circunstancias.

En otro orden de cosas conviene poner de relieve la importancia de la cohe-
sion social y de la mutua ayuda comunitaria. Todos nos hacemos falta, todos
somos dependientes, como asegura Alasdair Macintyre' . En este panorama
surge como elemento principal de cualquier sociedad bien estructurada las
relaciones sociales y mas especificamente las relaciones intergeneracionales.
Ellas nos pueden llevar a conseguir un mayor beneficio social para todos.
Esto que es importante en todas las edades es extremadamente necesario
en el ambito de las personas mayores. Las personas mayores que solo se
relacionan con personas mayores tienen un campo de socializacion muy re-
ducido. Las relaciones intergeneracionales son muy importantes en edades
avanzadas, como ya hemos puesto de relieve.

La necesidad de ampliar el circulo de relaciones es una exigencia propia del
envejecimiento activo. Todos estamos en una sociedad abierta y limitarse a
relacionarte con las personas de tu edad es un reduccionismo impropio del
presente momento. Si esto se acepta como algo positivo, el primer impulso
de ampliacion esta en nuestra propia familia, nietos, sobrinos, primos etc....
por lo que este tipo de relacién va a ser muy beneficiosa para ambas partes,

1.- Dependent Rational Animals: Why Human Beings Need the Virtues. Chicago: Open Court,
1999
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como ya hemos dicho anteriormente. Pero es mas, ello nos llevara también a
abrir ese circulo a otros nifios, nietos de nuestros amigos, o amigos de nuestro
nieto, y de ahi vendran los padres de ellos y otras personas que nos haran
ver las relaciones humanas de un modo diferente, alejado del reduccionismo
de las personas muy directamente emparentadas con uno mismo.

Este tipo de relaciones va a favorecer mucho a personas con discapacidad
que quizas tienen menos oportunidades de salir de su circulo, a veces muy
circunscrito al mundo de la discapacidad o la rehabilitacion, y va a permitir
al nifio o adolescente, a través de su abuelo, abrir su circulo de amistades y
sus relaciones humanas y en definitiva le va a ensefiar a socializarse mejor.

No nos podemos olvidar de la labor que siempre han tenido los abuelos, de
educadores en general y de trasmisores del saber comun, los valores y la
cultura popular, y tanto dentro de la familia como fuera. Ayudan mucho en
la educacion de los nietos. Esto lo han hecho siempre las personas mayores,
y lo van a seguir haciendo con mayor intensidad en relaciéon con sus nietos y
en general con la gente de menor edad. Pero esta trasmision va a ser mucho
mas necesaria, si de una persona con discapacidad se trata. ;Por qué? Porque
quizés tengamos que dedicarle mas tiempo, por su discapacidad, quizas le
cueste mas asimilar lo que trasmitimos, quizas su capacidad de comprension
sea menor, quizas sus facultades auditivas o sensoriales en general sean
diferentes etc... etc... y esto lo pueden suplir los abuelos perfectamente, ya
que van a tener muchisima mas comprension y perseverancia que el resto
de personas en general, y van a estar dispuestos a estar con el nieto todo
el tiempo que sea necesario para que lleguen a entender lo que le quieren
trasmitir. Evidentemente que segun el tipo de discapacidad, habra situacio-
nes en las que no se pueda realizar ese intercambio de comunicacion de
una determinada manera, pero a pesar de ello se podran trasmitir valores,
afectos, comportamiento generales y especificos a través de otras vias de
comunicacion. Todo ello dentro de un ambiente mucho mas favorecedor
que si esto es hecho por un extrafio. Aquiy en esto la labor de los abuelos
y abuelas es amplia y generosa y se sienten muy gratificados con su reali-
zacion. La labor de un abuelo o abuela que ensefia algo a un nieto es muy
perseverante y la ilusion de ellos cuando el nieto lo aprende es siempre
tremendamente gratificante.
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La educacion atiende dos vertientes claras, la escolar y la familiar, y en las
personas con discapacidad, en ocasiones, tiene mucha mas importancia la
educacion familiar, y en ello se empefian mucho las personas mayores, por
su perseverancia, ponderacion, y dedicacion.

Otra idea fundamental que se enmarca en las relaciones abuelo nietos es la
de aprendizaje del propio desarrollo vital, del devenir de la vida humana,
en muchas ocasiones son los abuelos los que ensefian sobre la vida y los
son los nietos los que ven aumentar la fragilidad de una persona mayor,
que tienen cerca, y ven también el proceso enfermedad y muerte (aunque
esto trate de ocultarse, a mi entender erroneamente, en muchas ocasiones).
Perciben por primera vez la idea de vulnerabilidad y pueden entender me-
jor el curso vital del ser humano en la propia biografia del abuelo o abuela.
Esto es muy importante y ayuda mucho en el desarrollo personal del nifio.
Cuando el nifio tiene discapacidad y alla hasta donde entiende, suele vivir
este proceso con mayor intensidad y més entrega.

No entraremos en diferencias de género, que las hay, no son lo mismo los
comportamientos y las responsabilidades de los abuelos que de las abuelas,
sobre todo porque en la generacion actual los roles masculino y femenino
estaban muy claramente diferenciados.

Asimismo, las connotaciones que conlleva una separacién o divorcio y los
cambios que esto produce en la prestacion de cuidados por parte de los
abuelos también son muy interesantes de analizar, pero simplemente lo
dejamos como apunte, diciendo Unicamente que después de un divorcio o
separacion efectiva, la familia del padre o madre que se queda con la guarda
y custodia del nifio es la que va aumentando en presencia e importancia,
mientras la otra, normalmente decrece, como muy bien apuntan Triadd y Osuna
en un estudio realizado en la Universidad de Barcelona sobre estos temas. 2

Las encuestan siempre han situado a los paises del sur de Europa como mas
proclives a la ayuda familiar. Con relaciones familiares mucho mas estrechas.
Y en el tema que nos ocupa son muchos los estudios que reflejan que los

2.- Triado Cy Osuna M José “LAS relaciones abuelos nietos” Geerontologia, actualizacion,
innovacion y propuestas. Barcelona.
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abuelos y abuelas del sur de Europa cuidan mas tiempo de sus nietos que
los del norte. Pero en solo una década los porcentajes han variado mucho
aumentando considerablemente las horas de cuidados dedicadas a los nietos,
y esto ha ocurrido tanto en el norte como en el sur, aunque las diferencias
seguian constantes. Refiriéndonos a Espafia la Encuesta de condiciones de
vida del Imserso refleja claramente este incremento, asi en 2004 era un 20%
el numero de abuelos que decian cuidar de sus nietos. Esta cifra en 2009
sufre un incremento notable, son ya el 31% los que cuidan de sus nietos y en
la actualidad la cifra se eleva al 40% aproximadamente. En los paises nordicos
el nimero de abuelos que cuidan a sus nietos es la mitad aproximadamente.

Pero, lo que es mas llamativo, es que dentro de la union europea Espafia
es uno de los paises en los que las personas que cuidan de sus nietos lo
hacen un mayor ndmero de horas al dia, comprometiendo seriamente la
posibilidad de una realizacion personal propia, mas alla de lo que son los
cuidados de sus nietos. En algunas ocasiones estos cuidados han llegado
a ser tan extremadamente amplios que llevan a las personas mayores, So-
bre todo mujeres, a caer en lo que sabiamente se denomina sindrome de
la abuela esclava, que conlleva una serie de problemas fisicos y psiquicos
que terminan haciendo enfermar a la persona mayor. Esto se debe tener en
cuenta por parte de los hijos, y marcar limites a los cuidados y sobre todo
a las responsabilidades de los abuelos, porque cuida mejor el que cuida el
tiempo que puede cuidar, que el que cuida permanentemente, sin dedicar
un espacio y un tiempo a su propio desarrollo personal.

Los abuelos por otra parte facilitan a la familia normalmente los apoyos
necesarios para favorecer el desarrollo emocional y para limar asperezas y
mitigar el estrés del trabajo que revierte en las relaciones entre los cényuges.
Y esto pasa muy especialmente en las familias con algun nifio con disca-
pacidad donde a veces las exigencias y la dedicacion suelen ser mayores.
La posibilidad de dejar un nieto con los abuelos para salir por la noche, en
alguna ocasién, es algo dificiimente medible y que solo lo sabe evaluar en
su totalidad el que no tiene esa posibilidad de salida. Los padres pueden de
alguna manera seguir con sus relaciones sociales, y estar tranquilos porque
los abuelos estan ahi. El balance emocional y el equilibrio en las relaciones
familiares, a veces tensas, lo realizan a la perfeccion muchos de los abuelos
que estan con o cuidan a sus nietos de manera continuada.
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En el plano estrictamente econdémico, los abuelos, sobre todo en los (l-
timos afios, facilitan recursos econémicos a sus hijos, que légicamente
repercuten en el cuidado y asistencia de sus nietos. El nimero de abuelos
que ayuda a hijos y nietos se ha duplicado al mismo tiempo que el nimero
de hijos que ayuda a sus padres mayores ha bajado en la misma proporcion.

Por otro lado y dentro de lo que son los temas econémicos, de manera indi-
recta, pero que debe tenerse en cuenta, la ayuda de los abuelos y abuelas
en la conciliacion de la vida laboral supone un aumento de recursos para
la familia, que es absolutamente medible. Actualmente la tan referenciada
conciliacion de la vida familiar y laboral no seria posible, manifiestan varios
autores, sin la ayuda de los abuelos y eso supone un ahorro para el Estado
que no invierte suficientemente en recursos sociales ( guarderias, extension
de horarios escolares, cobertura de periodos vacacionales, etc...) y un ahorro
para los padres que no tienen que gastar parte de sus ingresos en contratar
un canguro o en llevar a sus hijos a colegios o guarderias.

Asi pues, la relacion abuelos nietos en general y en concreto cuando un nieto
tiene discapacidad, tiene también connotaciones econdmicas, aunque éstas
no sean las mas importantes.

En este tipo de relaciones es muy significativa la reforma del codigo civil,
que establece un régimen de visitas abuelos nietos diferenciada de la que
puedan acordar los padres. Asi el articulo 160 del Codigo Civil formaliza el
derecho que tienen los menores a relacionarse con sus abuelos, salvo que
exista causa justa por la que debiera impedirse esa relacién. Esto nos da
cuenta de lo importante de estas relaciones para el legislador que establece
este régimen de visitas y este tipo de relacion por encima de otras diferen-
cias, dificultades u obstaculos que pudieran existir en el dmbito familiar. Es
facilmente imaginable lo que supone de tristeza y de dafio emocional para
unos abuelos, estar un tiempo y relacionarse con un nieto o nieta que tiene
discapacidad y al que han atendido durante mucho tiempo, de un modo o
de otro, y que por causas ajenas a ellos se ven privados de esa relacion.

Terminamos manifestando que si son importantes las relaciones que deben
existir entre abuelos y nietos, cuando el nieto tiene algun tipo de discapaci-
dad o de fragilidad en general, esa relacién se intensifica si existe, o se deja
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sentir su falta si no existe. No obstante debe haber comprension y mesura
en la prestacién de cuidados asistenciales por parte de los abuelos a los
nietos, entendiendo que la figura del abuelo es distinta a la de los padres 'y
éstos no deben hacer dejacion de sus responsabilidades, sobrecargando asf
a personas mayores que sabemos que no van a decir no, a nada.
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VII.3
FAMILIA DEL MENOR CON DISCAPACIDAD:
PADRES Y HERMANOS

Dr. Francisco Rodriguez Santos
Director del Equipo de Discapacidad Motora
de la Consejeria de Educacion de la Comunidad de Madrid.

. LA FAMILIA COMO SISTEMA DE APOYO

La familia forma un sistema compuesto por miembros con caracteristicas que
les distinguen de otros miembros', cada uno con sus peculiaridades, donde
la totalidad es mas que la suma de las partes. Esto es asi por las interac-
ciones multiples que se realizan entre ellos vy la historia vivida. Cada familia
se caracteriza por el grado de cercania o cohesién entre sus miembros, la
capacidad de adaptacion al cambio y el nivel de comunicacion entre ellos.

Las funciones que prestan los padres son variadas e incluyen factores de
seguridad fisica y psicoldgica. El primer apoyo que reciben los hijos de sus
padres tiene que ver con el bienestar fisico, la alimentacion, y el incremento
de las oportunidades para el desarrollo motor y sensorial. Igualmente pro-
porcionan bienestar psicolégico, siendo el afecto y la interaccion el mejor
procedimiento para reducir el estrés que le supone la relacién con un ambiente
desconocido que paulatinamente ird descubriendo, asi como el aprendizaje
de las relaciones sociales con sus iguales y adultos. A estas funciones se iran
sumando otras como el apoyo para la educacion, el sostenimiento econémico
y las actividades domésticas y recreacionales.

Los estudios sobre el rol que cumplen los padres cuando uno de sus hijos
tiene una discapacidad estdn proporcionando una vision distinta de la cla-
sicamente considerada?. La primera conclusién es que no siempre un hijo
con discapacidad va a provocar un impacto negativo, como expondremos
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posteriormente. Por otra parte, los nifios se desarrollan mejor dentro del
contexto familiar debido al enriquecimiento que proporciona la interaccion
con el resto de los miembros, esto es especialmente cierto en el caso de
discapacidades graves donde ha de valorarse la pertinencia entre la ubica-
cién del nifio en su casa o en un hogar sustitutivo, como una residencia. De
hecho los padres, son los que mejor conocen las necesidades de sus hijos
y son los mas firmes defensores de sus derechos, pero han de ser apoyados
para asegurar l0s servicios y recursos que requieren.

Es muy importante comprender que los padres quieren implicarse cada vez
mas en todos los aspectos relacionados con la educacion y cuidado de sus
hijos. Sin embargo, si los profesionales actian como los Unicos agentes que
conocen las necesidades de sus hijos con discapacidad, puede aparecer un
sentimiento de inutilidad en ellos y de dependencia de los profesionales que
les lleve a evitar tomar iniciativas que no han sido dictadas por los expertos.
Para que esto no se produzca los profesionales han de hacer participes a los
padres en la intervencién como unos miembros mas del equipo.

Il. IMPACTO DE UN HIJO CON DISCAPACIDAD

Todo embarazo y nacimiento de un hijo supone un proyecto vital para los
padres, con unas expectativas respecto al niflo, su sexo, su apariencia fisica,
sus habilidades, su inclusion en la familia, etc. Sin embargo, cuando ese hijo
presenta una discapacidad va a provocar un impacto, tanto en los padres
como en los hermanos si los tiene. Este impacto es diverso y depende de
muchas circunstancias. Una de ellas es si la discapacidad se deriva de un
trastorno del neurodesarrollo que puede ser diagnosticado en el nacimiento
o incluso antes. Por otro lado, si después de un desarrollo normal ocurren
circunstancias de enfermedad que hacen aparecer la discapacidad o es
producto de un accidente. Otra circunstancia es la propia caracteristica de
la discapacidad: motora, intelectual, sensorial o multiple, asi como el nivel
de severidad de ésta.

La primera experiencia de los padres respecto a la discapacidad de su hijo
ocurre con la primera noticia por parte de los profesionales. Practicamente
todos los padres recuerdan ese momento incluso las palabras concretas y las
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circunstancias en que ocurrieron. En ese primer momento los sentimientos que
experimentan son de pérdida y dolor, incertidumbre, amenaza, conmocion e
impotencia®. La primera necesidad que perciben los padres en este primer
momento es la manera de informar, puesto que un acontecimiento tan duro
debe ser transmitido con empatia, cercania y apoyo psicoldgico. En torno a
uno de cada diez padres informa de una falta de tacto y adecuacion de los
profesionales en esos momentos.

A propdsito de la forma en que se proporciona la informacion ha de reali-
zarse en un lugar que proporcione intimidad, en un entorno con el minimo
de interrupciones posibles y en ningln caso en un pasillo o lugar publico.

La segunda necesidad percibida se refiere a la persona que esta a su lado,
prefieren estar acompafiados de alguien muy cercano con el que pueda
compartir sus sentimientos. Por tanto, es necesario preguntar a los padres si
desean estar acompafiados de otra persona, esto es tanto mas importante
si la familia es monoparental o acude uno solo de los padres. El tipo de in-
formacion que se proporciona y la forma de dar respuesta a las cuestiones
de los padres es otra de las necesidades mas importantes.

Ante el impacto de la noticia no siempre los padres pueden procesar toda
la informacién, por lo que ha de seleccionarse aquella que sea relevante y
la cantidad de datos. Cuando es posible, es recomendable que el nifio esté
presente para centrar la atencién sobre este y no sobre el trastorno*. Esto
permitird que los padres puedan proporcionar el contacto afectivo durante
la noticia. La informacién ha de contener los resultados de las pruebas com-
probadas y la valoracion que hace el profesional dentro del rigor necesa-
rio, evitando informar sobre sospechas de diagndstico. En este sentido es
preferible esperar a informar a los padres de diagndsticos diferenciales que
se estan buscando. Durante esta fase ha de preguntarse a los padres si la
informacion proporcionada ha sido clara e invitarles a que pregunten todo
aquello que deseen.

Una vez que los padres han preguntado lo que desean, a pesar de que poste-
riormente seguirdn surgiendo dudas, es recomendable reconducir la conversa-
cion para centrarse en qué puede hacerse a partir de ese momento y derivarles
hacia los apoyos convenientes, tanto socioeducativos como emocionales.
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A partir de este momento los padres experimentan una serie de inquietudes
que incrementan de forma sustancial su nivel de estrés, se recomienda que
se sigan las siguientes indicaciones®:

Confirmar el diagndstico: si es necesario pedir una segunda opinion,
pero evitar un transito por los servicios buscando que alguien descarte
el diagndstico que no desean escuchar.

Buscar el cuidado apropiado para el hijo: los servicios sociales, de
atencién temprana y las terapias con evidencia cientifica, evitando la
busqueda de curas milagrosas.

Autoformacion: leer sobre el tema, buscar informacién en internet en
paginas de asociaciones cientificas o de familias con la misma tematica.

Desarrollar una red de apoyo: no mantener la discapacidad en secreto,
informar a la familia extensa, contactar con otros padres con hijos con
la misma discapacidad. Considerar que la historia por venir es una
carrera de fondo.

Considerar el apoyo psicolégico para los padres y hermanos, tanto
para el afrontamiento como para facilitar la comunicacién entre los
miembros y la gestién emocional.

Desechar la idea de sentirse culpable sobre la causa de la discapaci-
dad de su hijo.

Hay diferentes modelos para explicar las fases por las que pasan los padres
a continuacion. Algunos de ellos se centran en el duelo por una pérdida y
otros estan mas relacionados con el estrés post-traumatico.

Habitualmente se contemplan una serie de etapas en el afrontamiento del
duelo que ocurriria de una forma secuencial®, pero no siempre ocurren en
el mismo orden, ni siempre son las mismas en todas los padres’:

Negacion: supone una sensacion de irrealidad, algo que no puede
estar pasando, se albergan esperanzas de que exista un error en el
diagnostico o las pruebas.

Ira: aparicion de sentimientos de enfado, busqueda de culpables,
pueden aparecer reproches entre la pareja.
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® Negociacion: se intenta estar a abiertos a pactar con los profesionales,
aln no se acepta completamente la situacion.

® Depresion: sensaciones de desesperanza, de agotamiento fisico y
psicologico después de buscar reiteradamente un error o una solucion.

® Aceptacion: se admite la realidad, de forma parcial o total, aunque
pueden aparecer de forma episddica sentimientos anteriores, es una
fase de aceptar la realidad e intentar de centrarse en la intervencion.

® Busqueda de sentido: se interpreta la situacion en clave de significado,
de trascendencia vital, de las ventajas que puede tener el aconteci-
miento en la vida familiar o de la pareja.

En referencia al Ultimo punto hay datos de que no siempre tener un hijo con
discapacidad va a producir un efecto negativo, un nimero creciente de padres
informan del efecto positivo que ha supuesto tener un hijo con discapacidad
para dar cohesion a la familia o para unir a la pareja®.

lll. ESTILOS PARENTALES E HIJOS CON DISCAPACIDAD

Se han identificado varios tipos de estilos de crianza en la poblacién general.
Uno de ellos es el autoritario, donde se valora la obediencia y el respeto de
los hijos, tendiendo al control y la rigidez; se manifiesta poco apoyo y empatia
y, en general, la respuesta que produce en el hijo es de rebeldia. El estilo
permisivo, puede manifestarse como unos padres carifiosos o faltos de inte-
rés por los hijos, muestran una limitacién muy importante a la hora de poner
limites y hacen que el nifio se vuelva altamente demandante. Cuando existe
un comportamiento impredecible, con variabilidad entre apoyar y rechazar
al hijo, que lleva con frecuencia al abuso o negligencia, se habla de estilo
permisivo irracional. Finalmente, el estilo autoritativo (o democratico, como
se ha traducido), se caracteriza por la calidez, empatia y apoyo del hijo, pero
donde se proporcionan los limites necesarios para su crianza, reconocen los
pensamientos y emociones del nifio, pero no se dejan llevar por ellos. En
este caso, los hijos acaban teniendo altos niveles de cooperacion.

Los datos muestran una variabilidad de estos estilos parentales en la pobla-
cion normotipica®, y al parecer, el desarrollo de los niflos estd mas influido
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por estos tipos de educaciéon que por el nivel socio-econdémico®. El andlisis
del estilo autoritativo en los padres con hijos con discapacidad muestra que
resulta dificil mantenerlo cuando el nifio es mayor. Esto parece debido al
estrés que supone en la vida familiar el cuidado del nifio con discapacidad™.

Respecto a los otros tipos de estilos, los padres reaccionan de diversas formas.
Por un lado tienden a mantener el estilo que ya tenian con otros hijos, pero
también pueden modificarse prevaleciendo dos tipos. Uno es reactivo por
la presencia del hijo con discapacidad, incrementando el nivel de exigencia
hacia él como forma de forzar su desarrollo y provocar el maximo nivel de
independencia, volviéndose excesivamente autoritarios. Esto puede ocurrir
en nifios con limitaciones fisicas o discapacidad intelectual.

Otra forma de reaccionar supone todo lo contrario, se considera que con la
discapacidad que tiene el nifio es suficiente y no se pone limitacion para evitar
que sufra mas. Esto acaba acarreando problemas de comportamiento en sus
hijos o una dependencia hacia el adulto, que acaba limitando su competen-
cia social. Esta respuesta puede darse cuando hay hijos con discapacidad
intelectual u otros trastornos del neurodesarrollo.

IV. ANTECEDENTES FAMILIARES

Algunos trastornos del neurodesarrollo y enfermedades son hereditarios, o
que puede hacer que otros miembros de la familia, hermanos o algunos de
los progenitores manifieste el mismo problema u otro dentro del espectro. Asi
por ejemplo, es relativamente frecuente la presencia de otros miembros con
trastorno por déficit de atencion con hiperactividad, trastornos del espectro
del autismo, dificultades de aprendizaje, miopatias, discapacidad intelectual,
trastornos del lenguaje, etc.

En algunas familias hay mas de un hijo con discapacidad lo que supone un
nivel de estrés extraordinario en el cuidado de la prole, unido a los gastos
econdémicos que supone. Las dificultades son especialmente elevadas cuando
la discapacidad se manifiesta asociado a problemas de comportamiento o
graves afectaciones motoras.
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Como se ha comentado, es posible que alguno de los padres o ambos
muestren un trastorno del desarrollo como la discapacidad intelectual o el
autismo. En principio la opinion generalizada es que estos padres tendran
dificultades en el cuidado de sus hijos por una limitacién en sus competen-
cias sociales o préacticas. En algunos casos se ha informado de abusos y
negligencia dentro de estas familias. Sin embargo, hay mayor evidencia de
que los padres con discapacidad intelectual pueden cuidar de sus hijos con
los apoyos necesarios y que las dificultades parecen estar mas relacionados
con el mundo de pobreza y exclusion en el que pueden vivir',

Cuando se permite a estos padres el derecho a mostrar su responsabilidad
respecto a sus hijos con el apoyo, informacion y seguimiento suficiente en el
ambiente, muestran las competencias necesarias. Los programas de apoyo
incluyen la formacion con otros padres y profesionales®.

Cuando los hijos de padres con discapacidad intelectual crecen suelen infor-
mar de profundo sentimientos de amor y cercania hacia ellos, y con frecuencia
acaban desarrollando un papel protector, encargandose paulatinamente de
las actividades domésticas y su cuidado. Lo que es mas llamativo es que
estos hijos informan haber sufrido burlas y acoso de sus compafieros por la
condicion de sus padres.

V. EL PAPEL DE LOS HERMANOS

La presencia de un nifio con discapacidad tiene un impacto en los herma-
nos. En primer lugar, si son suficientemente mayores, pueden pasar por las
mismas etapas que lo hacen los padres y, en cualquier caso, sufren un nivel
de estrés elevado. En su capacidad de adaptacion a la situacion influyen
factores como la edad, el orden de nacimiento, el género, las caracteristicas
del trastorno y otros'™.

Los hermanos tienen una influencia continuada a lo largo de toda la vida,
proporcionando contacto fisico y emocional, incluso cuando los padres ya no
estan. Sin embargo, esta relacion puede oscilar entre ser reforzadora para
ellos y que provoque a su vez un nivel de estrés elevado. De esta manera,
los hermanos manifiestan sentimientos de satisfaccion por aprender a vivir
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afrontando las demandas de su hermano con discapacidad. Estos sentimientos
acaban generalizandose hacia las personas con discapacidad'™. Sin embar-
go, también pueden desarrollar sentimientos y conductas negativas hacia
su hermano con discapacidad, al sentir que los padres se vuelcan en ély se
sienten poco atendidos. En ocasiones estos sentimientos pueden aumentar
su nivel de culpabilidad, de esta manera, va a producirse una oscilaciéon y
ambivalencia de emociones que pueden requerir apoyo psicolégico.

El andlisis de las preocupaciones de los hermanos de los nifios con disca-
pacidad se detalla a continuacion:

® Suhermano con discapacidad incluyendo la causa de la discapacidad,
los sentimientos del nifio, necesidad de servicios, y qué espera en el
futuro.

® | as habilidades para interactuar y comunicarse con su hermano en el
caso de graves dificultades de comunicacion o de salud.

® Sus padres: incluyendo las expectativas, comunicacion, sentimientos
de los padres y tiempos que les dedican.

® FEllos mismos, incluyendo sus sentimientos, su salud y la relaciéon con
sus hermanos.

® Sus amigos, incluyendo como informar a sus amigos, el manejo de las
burlas, la aceptacion de la discapacidad por su parte y las salidas.

® | a comunidad, incluyendo servicios escolares, aceptacion en la co-
munidad y vida en la comunidad.

® FEnlaedad adulta, incluyendo la tutela, responsabilidades econdmicas,
su compromiso en el futuro y la genética.

VI. APOYO A LOS PADRES CON UN HIJO CON DISCAPACIDAD

Algunos de los estereotipos que dificultan la relacién de los profesionales
con los padres con un hijo con discapacidad es el rol que los primeros atri-
buyen a las familias. Quizés el mas importante es que son los profesionales
los que conocen mejor el tema, y que los padres han de escucharles sin
cuestionar sus criterios, esperando que les resuelvan sus problemas. Tam-
bién con frecuencia se piensa que los padres contribuyen al problema de
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su hijo, mas que a resolverlo. Se les achaca que son poco realistas y que
sobre-interpretan sus capacidades.

La forma de afrontar la discapacidad de un hijo ha de basarse en el modelo
de resolucién de problemas, y la familia forma parte de la solucién'®. Para
conseguir esto, los profesionales necesitan entender la dindmica de la fa-
milia con el objeto de proporcionar los apoyos significativos, compartiendo
la preocupacion de los padres de que estos apoyos deben contemplarse a
largo plazo y no solo hacia lo inmediato.

La investigacion sugiere que el estrés parental esta mas relacionado con la
presencia de conflictos dentro de la familia, falta de apoyo social, otros estre-
sores y problemas de afrontamiento, mas que la severidad de discapacidad
del su hijo". Este estrés puede ser el origen de trastornos mentales en los
padres, y es el control percibido por su parte, el mejor predictor de dichos
problemas. Asi, las intervenciones psicoldgicas que ayudan a reducir este
estrés se convierten en el mayor factor de resiliencia ante la discapacidad'.

La falta de apoyo es otra de las variables que interfieren en afrontamiento
adaptativo de los padres ante la discapacidad por lo que cualquier interven-
cion ha de considerar tanto sus necesidades como la mejor forma de dar
respuesta a ellas'®. Los apoyos que dan respuesta a estas necesidades van
desde los servicios individualizados, al apoyo econdémico, la educacion de
los padres, la defensa legal y una red de apoyo mutuo hasta servicios de
respiro familiar.

Los principios basicos de intervencion y apoyo a los padres por parte de los
profesionales han de centrarse en:

® Ponerse en su lugar y mostrarles el respeto que se merecen.
® Proporcionar apoyo social.

® [ncrementar su confianza.

e Aumentar el placer de los padres en el trato con sus hijos.

® |ncrementary apoyar sus habilidades parentales.

e Mostrar sensibilidad respecto a los aspectos culturales.
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A modo de conclusién, la presencia de un hijo con discapacidad tiene un
impacto significativo tanto en los padres como en los hermanos. Este impac-
to no siempre es negativo, pero con frecuencia produce un nivel de estrés
elevado cuando se unen otras variables. Considerar a la familia como parte
de la intervencion, teniendo en cuenta sus necesidades y proporcionandole
los apoyos que requieren, permite incrementar su nivel de calidad de vida
lo que repercute positivamente en el desarrollo del nifio con discapacidad.
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