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NOTA DE PRESENTACION DE LOS CO-DIRECTORES

Los co-directores deseamos transmitir mediante esta nota de presentacion,
por un lado, la motivacion que nos ha llevado a impulsar la elaboracion de este
trabajo y, por otro lado, contextualizar al lector proporcionandole algunas in-
dicaciones iniciales que faciliten una vision global de la estructura y contenidos
de la obra.

Aunque parezca extrafio, la idea de llevar a cabo esta obra colectiva sobre
de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad naci6 hace diez afos. Era este un imperativo desiderativo de los co-
directores de esta obra y una necesidad académica y cientifica que surgi6 al
aprobarse la Convencion en el afio 2006. Entonces, ambos coincidimos en lo
positivo de producir una obra colectiva de comentarios sobre la Convencion,
que realizara una revision transversal y analisis critico de los elementos de in-
terés en relacion con este instrumento legal de proteccion juridica de los dere-
chos de las personas con discapacidad. Un estudio cuyo alcance abarcara desde
lo relativo al proceso de elaboracion, como todo lo atingente a sus contenidos
y aplicacion. Pero para ello necesariamente habia que esperar un tiempo para
tomar perspectiva y poder valorar adecuadamente todas estas materias.

El resultado de esta voluntad surgida hace una década es la presente obra,
que se estructura en diez enjundiosos capitulos a cargo de trece reconocidos
autores, todos ellos juristas, académicos o expertos de primera linea, y a quie-
nes agradecemos sinceramente sus espléndidas contribuciones.



LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS...

Comienza el trabajo con un capitulo a cargo de Rafael de Lorenzo y Agus-
tina Palacios, que aporta una mirada panoramica y global de la Convencion,
realizando un recorrido por los principales hitos historicos en el proceso de
gestacion, elaboracion y aprobacion de la Convencion, hasta que sus Estados
firmantes comenzaran a integrarlo en sus ordenamientos juridicos internos.
Igualmente, proporciona una detallada vision del proceso de ratificacion e in-
tegracion de la Convencion en Espaiia, destacando las principales adaptaciones
normativas realizadas y apuntando a las consideraciones sobre los pronuncia-
mientos judiciales relevantes en la aplicacion de la Convencion.

A continuacion, el capitulo de Miguel Angel Cabra de Luna y Javier Giie-
mes efectla una interesante narracion sobre el proceso de negociacion de la
Convencion previo a la adopcion, asi como un profundo analisis y reflexion
acerca del papel jugado por la Unidén Europea (UE). Igualmente, estudia el pro-
ceso y resultados de la adopcion de la Convencion por la UE, destacando el
importante papel jugado por el movimiento asociativo de la discapacidad.

A su vez, [sabel Caballero dedica un capitulo a la interseccionalidad de gé-
nero desde la perspectiva de la discapacidad. La interseccionalidad viene co-
brando protagonismo en la perspectiva de género dentro del discurso
académico como método de interpretacion y abordaje de las desigualdades que
afectan a las mujeres. Ha producido importantes conceptos, como la discrimi-
nacion multiple, y ha pasado a representar, posiblemente, la estrategia politica
mas importante que ha permitido abordar la desigualdad de género desde todos
los ambitos y todos los niveles. Para abordar esta cuestion, el capitulo incorpora
un rastreo de los antecedentes legales sobre la cuestion, para después abordar
la interseccionalidad desde la perspectiva de la discapacidad, y realizar un ana-
lisis de su aplicacion en la jurisprudencia internacional.

Otro tema de singular relevancia es el conferido a la labor de encontrar o
determinar el significado de las normas de derechos, esto es, su interpretacion,
para lo cual cobran especial relevancia los tratados internacionales. En esta
linea, Rafael de Asis se ocupa de la interpretacion de los derechos fundamen-
tales reconocidos en la Constitucion Espafiola a la luz de la Convencion. Una
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compleja tarea que aborda con tino, apuntando al final a los problemas que
surgen en la implementacion de la Convencion.

Igualmente, surgen fricciones juridicas entre los ordenamientos juridicos
internos y la Convencion, llegando en ocasiones a casos en los que la aplicacion
de las dos normas pueden incluso prescribir tratamientos incompatibles entre
si. En esta cuestion problematica, desde un esclarecedora introduccion sobre
la posicion de la discapacidad en la Constitucion espafiola, se sumerge Anto-
nio-Luis Martinez-Pujalte, quién profundiza en los conflictos juridicos que sur-
gen en varias cuestiones tan sensibles e importantes como son el aborto por
razon de discapacidad, la esterilizacion forzosa, la educacion inclusiva y la pri-
vacion del derecho de sufragio, y da relevantes reflexiones al respecto.

Por su parte, Juan Manuel Fernandez se adentra de lleno en el asunto de la
aplicacion efectiva de la Convencion al centrar el foco en la recepcion de la
Convencion en la jurisprudencia constitucional y ordinaria. Sin duda, un ele-
mento cardinal para hacer verdaderamente efectivo el disfrute de los derechos
reconocidos en la Convencion.

Seguidamente, Isabel Martinez Lozano despliega un detallado y riguroso
repaso de la aplicacion de la Convencion en Espafia, poniendo el acento en el
examen que realizd Naciones Unidas a Espafia, y que se materializé en el Do-
cumento de observaciones finales a Espafia del Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, producido durante el Sexto periodo de sesiones
del 19 al 23 de septiembre de 2011. Este importante informe analizaba los in-
formes presentados por Espana en virtud del articulo 35 de la Convencion, y
es un instrumento de referencia para reivindicar el impulso del avance norma-
tivo a la luz de la Convencidn en nuestro pais. Y, complementariamente, desde
una perspectiva territorial, M* Olga Sanchez y José Ignacio Solar profundizan
en el impacto de la Convencion en Cantabria.

Otro importante elemento en relacion con la Convencion es el seguimiento

de su aplicacion, esencial para valorar el grado de alcance en el reconocimiento
y efectividad de sus derechos, a lo cual se dedica Leonor LIDON.
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Posteriormente, Luis Cayo Pérez Bueno aporta el enfoque de futuro en su
capitulo, dedicado a la agenda legislativa pendiente. Puesto que no se trata Gni-
camente de celebrar complacientemente mediante esta obra la aprobacion de
la Convencidn, sino de realizar simultaneamente una reflexion critica de los
avances legislativos alcanzados, asi como del progreso normativo que atin esta
pendiente de impulsar.

Concluye la obra con un amplio capitulo bibliogréfico, a cargo de Beatriz
de Miguel Vijandi, que trata de reunir las referencias bibliograficas y recursos
mas relevantes y recientes en relacion con la Convencion y sus diferentes areas
tematicas.

El momento actual, transcurrida ya una década completa desde su aproba-
cion, es el oportuno para que esta obra vea la luz. Después de un plazo de diez
afios de necesaria maduracion, despliegue conceptual e intelectual, finalmente
con este trabajo los codirectores conseguimos la vieja aspiracion que mencio-
nabamos al inicio de esta nota de presentacion de producir una obra completa
de comentarios, reflexion y analisis critico de la Convencion.

Los co-directores estamos muy agradecidos a los autores por sus generosas
colaboraciones, a las que no hay duda que han dedicado gran esfuerzo y celo,
y que, gracias a ello, confiamos en que la presente obra haga justicia a la rele-
vancia del hecho que celebra: una década de vigencia de un instrumento tan
importante para la reivindicacion y proteccion juridica de los derechos de las
personas con discapacidad. Asimismo, agradecemos a los editores, ediciones
CINCA y CERMI y la Fundacion Derecho y Discapacidad, por la espléndida
labor de edicion realizada. Por tltimo, deseamos que el presente trabajo pueda
contribuir a facilitar el avance que queda pendiente alcanzar en los proximos
diez afos, puesto que atin tenemos mucho trabajo por delante.

Luis Cayo Pérez Bueno
Rafael de Lorenzo Garcia
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I. LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERE-
CHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: BALANCE
DE UNA DECADA DE VIGENCIA

Rafael de Lorenzo Garcia

Secretario General del Consejo General de la ONCE
Secretario General de la Plataforma del Tercer Sector
Profesor Asociado, acreditado Titular, de la UNED

Agustina Palacios

Investigadora Adjunta de CONICET, Centro de Investigacion y Docencia en De-
rechos Humanos “Alicia Moreau”, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de
Mar del Plata (Argentina)

Relatora Argentina de la Red Iberoamericana de Expertos sobre la CDPD

SUMARIO: 1. COMENTARIOS INTRODUCTORIOS. -2. IMPACTO
MUNDIAL Y EUROPEO. 2.1. Necesidad, clima y proceso de elaboracion
de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad. 2.2. Los grandes hilos conductores y los contenidos esenciales
de la Convencidn y su impacto en el derecho internacional. 2.3. Analisis y
alcance de las Observaciones Generales del Comité de Seguimiento. 2.4.
El proceso de despliegue de la Convencion a nivel mundial. —3. IMPACTO
DE LA CONVENCION EN ESPANA. 3.1. El proceso de incorporacion de
la Convencién en Espaiia. 3.2. Las adaptaciones a la Convencion operadas
en el Derecho Espafiol: intento de radiografia de cambios normativos sec-
toriales. 3.3. Algunas consideraciones sobre pronunciamientos judiciales
relevantes. -4. CONCLUSIONES
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1. COMENTARIOS INTRODUCTORIOS

Con el objeto de ofrecer simultdneamente una vision panoramica y una va-
loracion de la década de vigencia de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad que se celebra el proximo 13 de diciembre de 2016,
el presente capitulo adopta una perspectiva geografica en su estructura, articu-
landose sobre dos grandes bloques: de un lado el impacto internacional y, de
otro lado, el impacto en Espaiia.

Con este enfoque, en primer lugar se realiza un recorrido por los principales
hitos historicos en el proceso de gestacion, elaboracion y aprobacion de la Con-
vencion, desde que se detectara la necesidad de una herramienta de proteccion
legal internacional y transversal de los derechos de las personas con discapa-
cidad hasta que dicho instrumento fue finalmente aprobado, y sus Estados fir-
mantes comenzaran a integrarlo en sus ordenamientos juridicos internos.
Igualmente, se destacan la filosofia y principales contenidos de la Convencion,
asi como un analisis de las Observaciones que ha realizado el Comité de Se-
guimiento de la Convencion, tanto interpretativas con caracter general (Obser-
vaciones Generales) como de la aplicacion y seguimiento en cada Estado Parte
de la Convencion (Observaciones Finales a los Estado Parte). Para completar
la vision del impacto internacional de la Convencion, se incorpora un repaso
sobre algunos de los paises que han modificado parte de su legislacion interna
a la luz del articulo 4 del Tratado.

Mientras, la segunda parte del capitulo se centra en el impacto de la Con-
vencion en Espaiia, detallando su proceso de incorporacion en nuestro orde-
namiento juridico, tanto transversal como sectorial. Y dado que una parte
esencial de los derechos es su defensa y aplicacion efectiva, se completa la vi-
sion del impacto de la Convencion en el ordenamiento juridico espafiol con un
comentario a algunos pronunciamientos judiciales en materias de gran rele-
vancia, como son la capacidad juridica o la educacion, entre otros.

Concluye el capitulo con un apartado que recoge las conclusiones mas re-
levantes.
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2. IMPACTO MUNDIAL Y EUROPEO

2.1. Necesidad, clima y proceso de elaboracion de la Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Al analizarse el sistema internacional de derechos humanos en el contexto de
la discapacidad, muchas eran las criticas que subrayaban una carencia, consis-
tente en que la discapacidad no contara —al igual que en el contexto de género e
infancia, por ejemplo— con un instrumento vinculante de proteccion especifica.

El primer intento de Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad fue presentado por Italia en la Cuadragésima Segunda Sesion de
la Asamblea General, que se celebro en el afio 1987'. En 1988, Suecia hizo un
nuevo intento en la Cuadragésima Cuarta Sesion de la Asamblea General, pero
ninguno de los dos paises tuvo éxito®. Unos afios mas tarde, volvio a insistirse
sobre la necesidad de la Convencion a partir de la publicacion de dos informes
realizados en el marco de Naciones Unidas, en los que se destacaba que las
personas con discapacidad se encontraban invisibilizadas dentro del sistema
universal de proteccion de derechos humanos, y que, a diferencia de otros gru-
pos —tales como mujeres y nifios y nifias—, no contaban con un instrumento ju-
ridicamente vinculante ni con un Comité que velara por la proteccion de sus
derechos de manera expresa’.

De manera concordante, desde el movimiento de personas con discapacidad
hacia tiempo que se venia insistiendo en la necesidad de contar con un docu-

! Cfr. “Human Rights and Persons with Disabilities”, United Nations Enable, Dcto. N. 29-30, 2002.

2 La oposicion se encontraba fundamentalmente motivada por una preocupacion general respecto de que el
régimen de derechos humanos fuera aun demasiado exigente y difuso, y que los mecanismos existentes po-
dian proveer una adecuada proteccion a las cuestiones relativas a la discapacidad. Por otro lado, algunas
Delegaciones alegaban que podrian presentarse muchas dificultades a la hora de la ratificacion de una Con-
vencion de este tipo, como consecuencia de que sus propias legislaciones no abordaban la discapacidad
como motivo de discriminacion. Vid. DHIR AARON, A., “Human Rights Treaty Drafting through the Lens
of Mental Disability: The proposed International Convention on Promotion of the Rights and Dignity of
Persons with Disabilities”, Stanford Journal of International Law, 181, 2005, p. 185.

3Vid, DESPOUY, L., Leandro, Human rights and disabled persons. New York: United Nations, UN/93198,
(Human rights study series; no. 6); y Derechos Humanos y Discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras
de los instrumentos de derechos humanos de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad”, 2002.
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mento vinculante. En el aflo 2000 se celebr6 en Beijing una Cumbre Mundial
de organizaciones no gubernamentales dedicadas a la discapacidad, en donde
sugirio, una vez mas, la necesidad de una Convencion tematica. La Declaracion
de Beijing sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en el Nuevo
Siglo, afirmaba que era ese el momento oportuno para que las organizaciones
no gubernamentales y los Estados colaborasen en un proceso dirigido a la ela-
boracion y adopcion de una Convencion Internacional .

En el afio 2001, durante el transcurso del Debate General correspondiente
ala Sesion N° 56 de la Asamblea General, fue aprobada una Propuesta del Pre-
sidente de México, en la cual se instaba al establecimiento de un “Comité Es-
pecial”, a los fines de analizar la posible elaboracion de una Convencion
especifica sobre los derechos de las personas con discapacidad’. Mediante la
Resolucion citada, la Asamblea General reconocia que: “a pesar de los esfuer-
zos emprendidos (por 6rganos y organizaciones) para aumentar la cooperacion
y la integracion, ademas de la concienciacion y sensibilizacion acerca de las
cuestiones relativas a la discapacidad, ellos no han sido suficientes para pro-
mover una participacion y oportunidades plenas y efectivas de las personas
con discapacidad en la vida econdémica, social, cultural y politica™®.

De este modo, la Asamblea decidio establecer un Comité Especial, abierto a
la participacion de todos los Estados Miembros y observadores de las Naciones
Unidas que trabajara sobre la base de un enfoque holistico en las esferas del des-
arrollo social, los derechos humanos y la no discriminacion, y teniendo en cuenta
las recomendaciones de la Comision de Derechos Humanos y de la Comision
de Desarrollo Social’. La idea fue apoyada por muchas ONG internacionales y
nacionales dedicadas a la proteccion de los derechos de este colectivo.

4 Cfr. “Declaracion de Beijing sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en el nuevo siglo”,
Adoptada el 12 de marzo de 2000, durante la Cumbre Mundial de Organizaciones no gubernamentales sobre
Discapacidad. La conferencia instaba a los Jefes de Gobierno de los Estados al inicio del proceso de elabo-
racion de la citada Convencion, al mismo tiempo que comprometian a las organizaciones participantes, en
el esfuerzo de alcanzar un instrumento juridico internacional con fuerza vinculante.

5 Resolucion 56/168 de la Asamblea General de diciembre de 2001.

¢ {dem, Preambulo.

7 Con posterioridad a la Resolucion 56/168, la Comision de Desarrollo Social adopté con fecha 21/2/02 una
Resolucion en el mismo sentido que la que se esta evaluando y la Comision de Derechos Humanos, con
fecha 26/4/02, 1a Resolucion 2002/61.
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El Comité Especial celebr6 ocho reuniones. La primera en el mes de agosto
del afio 2002, y la ultima se extendio del 14 al 25 de agosto, y el dia 5 de di-
ciembre de 2006, adoptandose el texto de la Convencion, que posteriormente
fue aprobado por la Asamblea General el dia 13 de diciembre de 2006.

El proceso fue muy enriquecedor, y contd con un elemento fundamental que
debe subrayarse: la participacion de las personas con discapacidad. El Comité
Especial implemento una innovacion procedimental muy interesante, que con-
sistié en abrir la participacion en el proceso, a las organizaciones no guberna-
mentales (ONGs). Podian estar presentes en las Sesiones Plenarias y participar
activamente en el Debate (generalmente, una vez que los Estados terminaban
de debatir sobre una determinada cuestion, se les otorgaba la palabra, a fin de
que pudieran ofrecer su opinion). Por otro lado, estas organizaciones realizaron
una muy importante labor de /obby durante todo el proceso, identificando los
Estados mas remisos o reticentes en cada uno de los temas abordados y cen-
trando sus esfuerzos para llegar a consensos que aproximaran soluciones a los
problemas a los que se enfrentan las personas con discapacidad’.

Esta participacion de las organizaciones representativas de personas con
discapacidad ha sido uno de los puntos mas interesantes y enriquecedores del
proceso, al mismo tiempo que la plasmacion de uno de los principios basicos
de la lucha del movimiento, y de la ideologia inherente al modelo social, que
se expresa bajo el lema: “nada sobre las personas con discapacidad sin las per-
sonas con discapacidad”.

Si bien ya en la Primera Sesién del Comité Especial participaron represen-
tantes de organizaciones de personas con discapacidad y de ONG relacionadas
con el tema, fue en la Segunda Sesion cuando se fundé lo que seria denominado

8 Para un desarrollo detallado sobre el transcurso de las reuniones, Vid Palacios, A., El modelo social de
discapacidad. Origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, Cinca, Madrid, 2008.,pp.239 y ss. Disponible en: http://www.cermi.es/es-
ES/ColeccionesCermi/Cermi.es/Lists/Coleccion/Attachments/64/Elmodelosocialdediscapacidad.pdf

 El CERMI participé activamente en este proceso, tanto a través de la Subcomision de Expertos de la ONU
del Real Patronato de la Discapacidad, organismo auténomo del MTAS espafiol, como a través del Foro
Europeo de la Discapacidad.
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el “Caucus Internacional sobre discapacidad”!® (International Disability Cau-
cus, IDC, por sus siglas en inglés) con la participacion de alrededor de veinti-
cinco organizaciones (internacionales, regionales y algunas de caracter
nacional) que al final del proceso habrian alcanzado aproximadamente a se-
tenta. Esta instancia de coordinacion, prepard y articuld desde esta Segunda
Sesion hasta el final del proceso, todas las acciones de incidencia y de aporta-
ciones en la elaboracion de la Convencion''.

La participacion plena de las personas con discapacidad fue un elemento
fundamental que quedd plasmado, sin duda, en el texto del articulado. Igual-
mente, el propio proceso de elaboracion de la Convencion resultd muy enri-
quecedor para todos los actores intervinientes. Entre otras razones, porque
incremento la conciencia publica respecto del enfoque de derechos en el ambito
de la discapacidad, trayendo a la superficie violaciones de derechos humanos
ignoradas, desarrollando fundamentos y apoyo mutuo por parte de las organi-
zaciones no gubernamentales y los gobiernos, catalizando desarrollos progra-
maticos, y facilitando el costo efectivo de la coleccion de datos!'?.

10El término caucus es una palabra inglesa, cuya traduccion al espafiol serfa “comité”. No obstante, se uti-
lizara la palabra caucus, porque asi ha sido denominado en todos los Documentos utilizados en Naciones
Unidas durante el proceso de elaboracion de la Convencion.

'Las organizaciones del IDC, que participaron en el proceso han sido, entre otras, las siguientes: por parte
de las Organizaciones de la Alianza Internacional de Discapacidad (IDA segln sus siglas en inglés): la Or-
ganizacion Mundial de Personas con Discapacidad; la Union Mundial de Ciegos; la Federacion Internacional
de Sordos; la Federacion Internacional de Sordo-Ciegos; Inclusion Internacional; Rehabilitacion Interna-
cional; La Red Mundial de Usuarios y Sobrevivientes de la Psiquiatria. Por parte de las Organizaciones re-
gionales: el Foro Europeo de la Discapacidad (EDF, segtn sus siglas en inglés); la Red Iberoamericana de
Organizaciones No Gubernamentales de Personas con Discapacidad y sus Familias (RIADIS); la Liga de
Organizaciones de Personas con Discapacidad de los Paises Arabes. Asimismo, participaron ONG interna-
cionales, como: Handicap International (HI); la Red de Sobrevivientes de Minas (LSN, en sus siglas en in-
glés); Save the Children; Instituto Interamericano sobre Discapacidad y Desarrollo Inclusivo (IIDI); El
Centro Internacional de Rehabilitacion (CIR), entre otras. Cfr. “Por un mundo accesible e inclusivo. Guia
Bésica para comprender y utilizar la Convencion sobre los Derechos de las Personas con discapacidad”, cit.
En relacion a las ONG representativas de las personas con discapacidad a nivel mundial Vid. VILLARINO
VILLARINO P, “Las organizaciones representativos de las personas con discapacidad a nivel internacional:
El Foro Europeo de Discapacidad y las organizaciones representativas a nivel mundial”, op. cit. pp. 249-
272.

12 National Council on Disability, Understanding the role of an International Convention on the Human
Rights of People with Disabilities 3, 2002, disponible en: www.rightsforall.org/docs/ncd_whitepaper.doc
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2.2. Los grandes hilos conductores y los contenidos esenciales de la Con-
vencion y su impacto en el derecho internacional

Su filosofia

La Convencion recoge, sin duda, el modelo social de discapacidad. Ello
conduce a asumir un marco filoséfico y socioldgico referencial, que aborda la
tematica desde los valores y principios que sustentan a los derechos humanos'?.
Aceptar, y comprender, que la discapacidad es una cuestion de derechos hu-
manos ha supuesto un cambio de paradigma, que se resume en el hecho de
considerar los problemas que enfrentan las personas con discapacidad como
problemas de derechos humanos, y, derivado de lo anterior, que las respuestas
ofrecidas a dichos problemas deben asimismo ser pensadas y elaboradas —desde
y hacia— el respeto de los valores que sustentan dichos derechos!®.

Si bien la perspectiva del instrumento fue debatida entre dos modelos que pa-
recian presentar como excluyentes el enfoque de derechos y el enfoque de desarrollo
social, finalmente se llegd a una solucion holistica'>. Asi, la Resolucion 56/168
de la Asamblea General establecio la creacion de un Comité Especial "para que
examine propuestas relativas a una convencion internacional amplia e integral
para promover y proteger los derechos y la dignidad de las personas con disca-
pacidad, sobre la base de un enfoque holistico de la labor realizada en las esferas
del desarrollo social, los derechos humanos y la no discriminacion..."',

BPALACIOS, A,, "La discapacidad mental como cuestion de derechos humanos a la luz del desarrollo de
nuestra jurisprudencia constitucional", en la obra Maximos precedentes. Derecho de Familia, Kemelmajer
de Carlucci, Aida, Lloveras, Nora, Herrera, Marisa, La Ley, 2014, Tomo IV, pp. 700 y ss.

4 DE ASIS ROIG, R., Sobre discapacidad y derechos, Dykinson, Madrid, 2014.

15 En este sentido, en el marco de los debates se sostuvo que: “(...) esta vision parte del principio de que los
derechos civiles y politicos no pueden ejercerse de manera real si éstos no se encuentran sustentados en el
ejercicio de los derechos econdomicos y sociales, como el derecho a una educacion y a un sistema de salud
de calidad, o el acceso a un trabajo digno y suficientemente remunerado. Por ello, puede decirse que tomar
la perspectiva que pretende asegurar el respeto integro a todos los derechos humanos de las personas, en
este caso de las personas con discapacidad, contiene ya la perspectiva del desarrollo social. Ademas, esta
perspectiva tiene la ventaja de fundamentarse en el reconocimiento de que las personas tienen derechos y,
por lo tanto, hace de ellos medidas exigibles que provee a las personas de la capacidad para demandarlos
como tales. Asi, si estos derechos son garantizados, se convierten en palancas efectivas para garantizar la
igualdad de oportunidades y el desarrollo de las sociedades.”Cfr. Informal briefing on the Ad Hoc Committee
26 June 2002, United Nations, New York Sintesis Ejecutiva de los debates de la Sesion de Expertos, cit.

16 Resolucion 56/168 de la Asamblea General, cit.,parr.1.
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El tipo de Convencion

La Convencion es de de tipo mixta o integral'’. Un Tratado que aborda la
proteccion contra la discriminacion, pero que, asimismo, provee de herramien-
tas a fin de que el goce y ejercicio de los derechos de las personas con disca-
pacidad no se limite al papel, sino resulte efectivamente aplicable en cada
derecho o area particular. De este modo, el Tratado contiene una serie de de-
rechos sustantivos, como el derecho a la educacion, el derecho a la salud, el
derecho al empleo, entre otros, pero dichos derechos son abordados desde la
perspectiva y desde la formula de la no discriminacion, utilizando las herra-
mientas del derecho antidiscriminatorio.

El objeto, en principio, no fue crear nuevos derechos, sino asegurar el uso
del principio de no discriminacion en cada uno de los derechos, para que pue-
dan ser ejercidos en igualdad de oportunidades por las personas con discapa-
cidad. Para ello, se identifican, a la hora de regular cada derecho, cuales son
las necesidades que deben garantizarse, para lograr adaptar dichos derechos al
contexto especifico de la discapacidad'®. Asi, si bien la no discriminacion es
un principio vital de la Convencion, dicho principio interactia con cada uno
de los derechos sustantivos que el instrumento regula’®.

Su finalidad o propdésito

El proposito de la Convencion es “promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto
de su dignidad inherente”?,

17Cfr. A/AC265/2004/5, Informe del tercer periodo de sesiones del Comité Especial, cit.

18 Pareciera que el objeto del Tratado ha asumido un déficit en el ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad, que, viene siendo explicado por Rafael de Asis como la necesidad de incluir a las personas
con discapacidad dentro del proceso de generalizacion de los derechos.

1 QUINN, G., The UN Human Rights of Persons with Disabilities Treaty. A Blueprint for Disability Law &
Policy Research and Reform, Conferencia pronunciada en Dublin, National Disability Authority, Annual
Research Conference, el 16 de noviembre de 2006.

20 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Articulo 1.1.
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Desde el inicio de los debates, incluso previos al proceso de elaboracion de
la Convencion, su propoésito fue objeto de muchas reflexiones. Algunas de las
dudas se plantearon precisamente respecto a la necesidad o no, de que la Con-
vencidn reconociera nuevos derechos, especificos, para las personas con dis-
capacidad. Si bien mayoritariamente y desde el inicio de los debates se convino
que el objeto de la Convencidn no seria la creacion de nuevos derechos, sino
garantizar a las personas con discapacidad el ejercicio en igualdad de condi-
ciones de los derechos ya reconocidos a todas las personas. Asi lo interpreta,
asimismo, el Informe que ha elaborado la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas, en donde se expresa que “la Convencion no crea ningin derecho
nuevo; mas bien aclara las obligaciones de los Estados en relacion con los de-
rechos civiles, culturales, econdmicos, politicos y sociales ya existentes™?!.

Ello como regla general es aceptado, pero a partir de una primera lectura
del texto de la Convencion, surgen algunas dudas relacionadas con la posibi-
lidad de que este instrumento reconozca ciertos derechos a las personas con
discapacidad, que no han sido anteriormente reconocidos en los textos de de-
recho internacional vinculantes existentes. La primera duda que se plantea es
si la Convencién reconoce la accesibilidad universal, la movilidad personal, y
la habilitacion y rehabilitacion, técnicamente como derechos. No parece casual
que cuando el instrumento menciona el resto de derechos, lo hace apelando
expresamente al término derecho. Es decir, la Convencion se refiere al derecho
a la educacion, al derecho a la salud, al derecho a la vida, y asi sucesivamente.
Sin embargo, tanto el articulo 9 relativo a la accesibilidad, como el articulo 20
sobre movilidad personal, y el articulo 26 sobre habilitacion y rehabilitacion,
no emplean expresamente el término derecho al referirse a la proteccion de
estos ambitos?. Ello nos puede conducir a dos posibles interpretaciones.

2L Cfr. A/HRC/4/75, cit. parr. 19.

22 El articulo 9 establece: “A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente
y participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptaran medidas pertinentes
para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones que las demas, al en-
torno (...)”. El articulo 20 establece “Los Estados Partes adoptaran medidas efectivas para asegurar que las
personas con discapacidad gocen de movilidad personal con la mayor independencia posible (...)”. El arti-
culo 26 establece: “(...) A tal fin, los Estados Partes organizaran, intensificaran y ampliaran servicios y pro-
gramas generales de habilitacion y rehabilitacion (...)”.
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La primera, que la Convencion no reconoce a los ambitos mencionados
como derechos, sino como medios instrumentales necesarios para el ejercicio
y goce del resto de derechos. Esta primera interpretacion seria técnicamente
correcta, pero pobre y restringida en lo que se refiere a su contenido. Esto ul-
timo teniendo presente el objeto, los principios y el resto de derechos recono-
cidos en el texto objeto de analisis.

La segunda interpretacion conduciria a entender que, si bien la Convencion
no menciona expresamente el término derecho al referirse a los ambitos men-
cionados, que los considera de ese modo. Evidentemente parece mas dificil llegar
a esta conclusion desde un analisis netamente técnico, pero seria posible desde
una interpretacion sistematica de todo el Texto de la Convencion. En dicho caso,
si entendemos que la Convencion reconoce la accesibilidad, la movilidad perso-
nal y la habilitacion y rehabilitacion como derechos, dado que esos derechos no
se encuentran previamente reconocidos en los Tratados de Derechos Humanos
generales, se podria afirmar, entonces, que el texto reconoce nuevos derechos,
especificos, en el contexto de la discapacidad®.

Estructura y esquema de derechos que regula

La Convencion cuenta con un Preambulo y cincuenta articulos. En su arti-
culo 1 se define su proposito, asi como quiénes son consideradas personas con
discapacidad®.

El segundo articulo asume las definiciones de ciertos términos (comunicacion,
lenguaje, discriminacion por motivo de discapacidad, ajustes razonables y disefio
universal)®. El articulo 3 establece los principios generales que serviran de guia
a los efectos de su interpretacion y aplicacion. El articulo 4 asume ciertas obli-
gaciones generales a las cuales se comprometen los Estados Parte.

23 En relacion al derecho a la accesibilidad universal, Vid. DE ASIS ROIG, R. y otros, La Accesibilidad Uni-
versal en el Derecho, Cuadernos Bartolomé de las Casas, n® 42, Dykinson, Madrid, 2007; DE ASIS ROIG,
R.y PALACIOS, A., Derechos humanos y situaciones de dependencia, Dykinson, Madrid, 2007, CUENCA
GOMEZ, P., Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad: un analisis a la luz de la Con-
vencion de la ONU, Universidad de Alcala de Henares, 2012.

24 Ambas cuestiones han sido debatidas largamente durante el proceso de elaboracion de la Convencidn,
siendo la ultima —la definicion de persona con discapacidad— uno de los puntos mas dificiles a la hora de
llegar a un consenso por parte de las Delegaciones.

25 Se discutio largamente si debia adoptarse un articulo sobre definiciones, y en el caso de que asi fuera,
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Los articulos 6 y 7 asumen la situacién de las mujeres con discapacidad y
los nifios y nifas con discapacidad, respectivamente. Ambas cuestiones suscita-
ron grandes debates respecto de la mejor manera de abordar una proteccion es-
pecifica de los grupos en cuestion durante el proceso de elaboracion. Finalmente,
la Convencion adopta un doble enfoque en lo relativo a la situacion de las mu-
jeres con discapacidad y nifios y nifias con discapacidad. Por un lado, un articulo
especifico sobre la materia, y por otro la transversalidad de la perspectiva de gé-
nero o de la situacion de nifias y nifos, a lo largo de todo el instrumento.

El articulo 5 aborda una cuestion que tiene una aplicacion transversal, como
la de la igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad. El ar-
ticulo 8 establece una serie de medidas a adoptar por los Estados, al fin de sen-
sibilizar y educar a la poblacion respecto de los derechos de las personas con
discapacidad, su dignidad y los prejuicios y barreras sociales que comtinmente
enfrentan. Los articulos 9 al 30 abordan desde dicha perspectiva una serie de
derechos. El articulo 31 establece la obligacion de que los Estados Parte reco-
pilen datos estadisticos y de investigacion, requisito esencial para poder disenar
politicas efectivas. El articulo 32 reconoce la importancia de la cooperacion
internacional a los efectos de promover el cumplimiento efectivo de las obli-
gaciones asumidas en la Convencion. Los articulos 33 a 40 asumen las cues-
tiones relativas a la aplicacion y supervision de la Convencion, tanto a nivel
de los propios Estados Parte, como a nivel internacional. Finalmente, los arti-
culos 41 a 50 son disposiciones finales, entre las que se abordan cuestiones
tales como firma, ratificacion, reservas, etc.

Principios generales

Como se ha mencionado, el articulo 3 define los principios generales a partir
de los cuales debera interpretarse y aplicarse la Convencion?. El inciso a) se

cuales serian los términos a definir. Finalmente, se llego a la conclusion de la necesidad de abordar deter-
minadas cuestiones conceptuales, a fin de evitar problemas de interpretacion de ciertos conceptos claves en
el ambito de la discapacidadVid. Documento “Daily summary of discussions related to article 3: definitions”,
Third session of the Ad Hoc Committee - Daily Summary.

26 Los principios mencionados son:“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; c¢)
La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; d) El respeto por la diferencia y la aceptacion
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refiere a tres principios o valores que se encuentran intimamente relaciona-
dos —dignidad, autonomia e independencia—, y que podrian resumirse en el pri-
mero; esto es, la dignidad?’. Los incisos b), ¢), d) y e) engloban cuatro
principios; estos son: la no discriminacion (inc. b); la participacion e inclusion
plenas y efectivas en la sociedad (inc. ¢); el respeto por la diferencia y la acep-
tacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la con-
dicion humanas (inc. d); y la igualdad de oportunidades (inc. ¢). Estos cuatro
principios son diferentes facetas, que pueden resumirse en una idea: la idea de
igualdad. Otro principio, que se encuentra asimismo intimamente relacionado
con el de igualdad, y que es el principio de accesibilidad universal. La Con-
vencion lo prevé en el inciso f) del articulo 3, y asimismo, se encuentra regu-
lado en el articulo 9. Otro de los principios que el articulo 3 establece es el de
la igualdad entre el hombre y la mujer. Por mucho tiempo, las mujeres con dis-
capacidad fueron invisibles en el sistema de derechos humanos de Naciones
Unidas, no habiendo sido mencionadas expresamente en la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer. El tltimo
principio que el articulo 3 prevé es el relativo al respeto a la evolucion de las
facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar
su identidad. Este principio se relaciona, por un lado, con la proteccion que en
el ambito de la Convencion bajo analisis, se brinda a los nifios y nifias con dis-
capacidad. Pero, por otro lado, este articulo se corresponde con el principio de
dignidad, autonomia e independencia abordado anteriormente, y se plasma,
asimismo, en el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la
comunidad, obviamente adaptado a las circunstancias de la infancia. Por otro
lado, se relaciona con otros derechos previstos, entre los que se destaca el de-
recho a la educacion de ninos y nifias®.

de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas; ¢) La igualdad de
oportunidades; f) La accesibilidad; g) La igualdad entre el hombre y la mujer; h) El respeto a la evolucion
de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.” Art. 3
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

27 PALACIOS, A., El modelo social, cit.

28 Vid., sobre dicho principio aplicado a la infancia en general, el excelente libro de CAMPOY CERVERA,
L., La fundamentacion de los derechos del nifio, op. cit.

2 Previsto en el articulo 24 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad.
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Si bien alguno de los principios asumidos en este articulo son generalmente
aceptados y reconocidos por la comunidad internacional, como por ejemplo,
el principio de igualdad de oportunidades, o la igualdad entre el hombre y la
mujer. Sin embargo, no ocurre lo mismo con otros, como son la libertad de
tomar las propias decisiones, el principio de respeto por la diferencia y la acep-
tacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la con-
diciéon humanas; el principio de accesibilidad, el principio de respeto a la
evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su
derecho a preservar su identidad. En este punto la Convencion asume la espe-
cificidad que la discapacidad requiere, para el ejercicio de los derechos en
igualdad de condiciones con las demas personas, enriqueciendo de este modo
el acervo comutn de los Tratados de derechos humanos®.

Obligaciones generales

El articulo 4 establece cuales son las obligaciones generales asumidas por
los Estados para lograr asegurar y promover el pleno ejercicio de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad, sin
discriminacion®'. Ello con independencia de las obligaciones impuestas a lo
largo de todo el articulado de la Convencion.

Siguiendo en este punto al Informe de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos sobre los progresos alcanzados en la apli-

30 Cfr. SANJOSE GIL, A., “El primer Tratado de Derechos Humanos del Siglo XXI: La Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, Nro. 13,
2007. Disponible en: www.reei.org

31 Entre ellas, tomar todas las medidas pertinentes para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres
y practicas existentes que constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad; tener presente,
en todas las politicas y todos los programas, la proteccion y promocion de los derechos humanos de las per-
sonas con discapacidad; tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona, organizacion o em-
presa privada discriminen por motivos de discapacidad; emprender o promover la investigacion y el
desarrollo de bienes, servicios, equipo e instalaciones de disefio universal, promover la investigacion y el
desarrollo, y promover la disponibilidad y el uso de nuevas tecnologias, proporcionar informacion que sea
accesible para las personas con discapacidad sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias
de apoyo, y promover la formacion de los profesionales y el personal que trabajan con personas con disca-
pacidad respecto de los derechos reconocidos en la Convencion, a fin de prestar mejor la asistencia y los
servicios garantizados por esos derechos. Cfr. Art. 4 Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.
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cacion de las recomendaciones contenidas en el estudio sobre los derechos hu-
manos y la discapacidad, podria decirse que, a fin de cumplir con su compro-
miso general de asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin
discriminacion alguna por motivos de discapacidad, los Estados Parte asumen
tres tipos de obligaciones, que se exponen a continuacion.

En primer lugar, obligaciones de respeto. Los Estados Partes deben abste-
nerse de actos o practicas que sean incompatibles con la Convencion; modificar
o derogar leyes, costumbres y practicas discriminatorias existentes; y celebrar
consultas estrechas y colaborar activamente con las personas con discapacidad
en la elaboracion y aplicacion de legislacion y politicas para hacer efectiva la
Convencion.

En segundo lugar, obligaciones de proteccion. Los Estados Parte deben
tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona, organizacion o
empresa privada®? discrimine por motivos de discapacidad.

Finalmente, obligaciones de cumplimiento. Muchas de las obligaciones es-
pecificas de los Estados entran dentro de esta categoria. Por ejemplo, los Es-
tados deben adoptar todas las medidas legislativas, administrativas, de politicas

32 Este punto es de vital importancia, dado que, si bien las obligaciones en virtud de la Convencion corres-
ponden a los Estados Partes, el sector privado tiene un importante papel que desempefiar en la lucha contra
la discriminacion y en el ofrecimiento de oportunidades a las personas con discapacidad. De este modo, co-
rresponde a los Estados la obligacion de adoptar las medidas pertinentes para que ninguna persona, organi-
zacion o empresa privada discrimine por motivos de discapacidad. Ello tiene, evidentemente, consecuencias
en gran parte de los ambitos abarcados por la Convencion. Pero con independencia de lo apuntado, asi-
mismo, los Estados Partes deberan asegurar que las entidades privadas que proporcionan instalaciones y
servicios abiertos al publico tengan en cuenta todos los aspectos de su accesibilidad para las personas con
discapacidad (art. 9). Los Estados Partes tienen que alentar a las entidades privadas que presten servicios
al publico en general, incluso mediante Internet, a que proporcionen informacion y servicios en formatos
que las personas con discapacidad puedan utilizar y a los que tengan acceso (art. 21). Los Estados también
deben concienciar sobre los derechos humanos de las personas con discapacidad a través de la promulgacion
de normas éticas para la atencion de la salud en los ambitos publico y privado (art. 25). Y finalmente, los
Estados Partes salvaguardaran el derecho al trabajo, especialmente mediante la promocion del empleo de
personas con discapacidad en el sector privado con politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir pro-
gramas de accion afirmativa (art. 27). Cfr. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas..., cit.
Parr. 32.
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o programas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los de-
rechos de las personas con discapacidad; emprender o promover la investiga-
cion y el desarrollo de bienes y servicios pertinentes; proporcionar informacion
que sea accesible para las personas con discapacidad sobre tecnologias de
apoyo, asi como otras formas de asistencia y servicios e instalaciones de apoyo,
y promover la formacion de los profesionales y el personal que trabajan con
personas con discapacidad®.

Por otro lado, con respecto a los derechos econémicos, sociales y culturales,
se establece que los Estados Parte se comprometen a adoptar medidas hasta el
maximo de sus recursos disponibles y, cuando sea necesario, en el marco de la
cooperacion internacional, para lograr, de manera progresiva, el pleno ejercicio
de estos derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en la Convencion
que sean aplicables de inmediato en virtud del derecho internacional®*.

El final del parrafo anterior tiene gran importancia, porque con ello se quiere
destacar que, si bien se reconoce la progresividad respecto de ciertos derechos,
ello no significa que la aplicacion de otros derechos no deba realizarse de ma-
nera inmediata, cuando exista una obligacion en virtud del derecho internacio-
nal®**. En otras palabras, mientras algunos aspectos de estos derechos requieren
la dedicacion de recursos a lo largo del tiempo, otros aspectos (como podria
ser la prohibicion de la discriminacion) son de aplicacidon inmediata.

Por otro lado, como ha observado el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, el reconocimiento del caracter progresivo de algunas obli-
gaciones en relacion con los derechos econoémicos, sociales y culturales refleja
las realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el
asegurar la plena efectividad de estos derechos, especialmente a la luz de las
limitaciones en materia de recursos. No obstante, el Comité observa también
que la realizacion progresiva de los derechos econdmicos, sociales y culturales
impone, sin embargo, a los Estados Parte una obligacién clara de adoptar me-

3 Cfr. A/HRC/4/75, Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas ..., cit. pp. 10y 11.
3 Art. 4 inc. 2 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
33 PALACIOS, A., el modelo social, cit.
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didas deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la
consecucion de estos derechos dentro de un plazo razonablemente breve tras
la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados®. De este modo, re-
cogiendo en parte la doctrina establecida por el Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, y quizas dando un paso mas alla, el articulo 4.2
reconoce que existen obligaciones relacionadas con los derechos econdémicos,
sociales y culturales que son de aplicacion inmediata.

Por su parte, el apartado 3 del articulo 4 recoge una demanda planteada con
mucha fuerza desde el sector de las organizaciones representativas de las per-
sonas con discapacidad, y es la obligacion de consultar y trabajar en colabora-
cion con las personas con discapacidad (incluidas nifias y nifios a través de las
organizaciones que los representan) en la elaboracion y aplicacion de legisla-
cion y politicas para hacer efectiva la Convencion, y en otros procesos de adop-
cion de decisiones sobre cuestiones que les incumban®’.

2.3. Analisis y alcance de las Observaciones Generales del Comité de
Seguimiento

El primer Tratado de derechos humanos del Siglo XXI ha entrado en vigor
el dia 03 de mayo de 2008%. La Convencion cuenta a la fecha con 167 ratifi-
caciones®. El Tratado previo la creacion de un Comité Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, y cuenta ademas con un Protocolo
Facultativo que establece un mecanismo de denuncias individuales y un me-
canismo de investigacion®.

En relacion con el mecanismo de denuncias individuales, el Comité tiene
competencia para recibir peticiones o denuncias de personas de un Estado Parte

3¢ Committee on Economic, Social and Cultural Rights, general comment N° 3 (1990) on "The nature of
States Party’s obligations", paras. 3 and 9.

37 Art. 4 inc. 3 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

3% La Convencion se abri6 a la firma el 30 de marzo de 2007 y entr6 en vigor el 3 de mayo de 2008.

39 Se trata del primer instrumento de derechos humanos que se abre a la firma de las organizaciones regio-
nales de integracion. La Unidn Europea particip6 en el proceso de elaboracion del Tratado, lo firmo, ratifico,
y como se verd, recientemente ha sido objeto de una Observacion Final.

40 Protocolo Facultativo de la Convencioén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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de la Convencidén y el Protocolo Facultativo que aleguen que el Estado ha in-
fringido sus obligaciones*'. El Comité puede decidir sobre la admisibilidad de
la denuncia y hara llegar sus sugerencias y recomendaciones si concluye que
se ha producido una violacion.

Hasta la fecha se han emitido comunicaciones como consecuencia de de-
nuncias presentadas por motivo de acceso a la informacién y a los servicios
publicos (contra Austria)*’; acceso a la informacion, accesibilidad e igualdad
bajo la ley (Australia)*}; derecho al empleo y discriminacion por motivo de dis-
capacidad (Alemania*, Italia®, Brasil*® y Suiza*’), condiciones de detencion,
de accesibilidad y ajustes durante una privacion de libertad (Argentina)*®, ca-
pacidad juridica y derecho al voto (Hungria)*, acceso a la informacion, acce-
sibilidad y ajustes razonables (Suecia)®, libertad de movimiento, accesibilidad,
tratamientos médicos, rehabilitacion y ajustes razonables (Suecia)’!.

El Comité se encuentra asimismo facultado para realizar investigaciones, que
pueden incluir una visita al territorio si el Estado esta de acuerdo, cuando exista
informacion fiable de violaciones graves o sistematicas de derechos de personas
con discapacidad.

Desde su conformacion, el Comité ha realizado una labor invaluable en va-
rios ambitos relacionados con la interpretacion y seguimiento de la Conven-
cion, de los cuales creemos merecen ser destacados dos principales.

El primero se relaciona con su labor interpretativa, a través de las Observa-
ciones Generales mediante las cuales se desarrolla el contenido de ciertos de-

#'Puede consultarse a jurisprudencia en: http://juris.ohchr.org/en/Home/About
4 Comunicacion 021/2014.
4 Comunicacion 012/2013
4 Comunicacion 002/2013
4 Comunicacion 009/2012
4 Comunicacion 010/2013
47 Comunicacion 005/2011
* Comunicacion 008/2012
4 Comunicacion 004/2011
30 Comunicacion 001/2010
3 Comunicacion 003/2011
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rechos que han sido identificados previamente. Nos referimos a las cuatro Ob-
servaciones que hasta el dia de la fecha ha elaborado el Comité y que son las
siguientes:

Observacion General N° I sobre Capacidad Juridica (articulo 12 igual re-
conocimiento como persona ante la ley)®2. A través de este documento el Co-
mité expresd su preocupacion por la existencia de “un malentendido general
acerca del alcance exacto de las obligaciones de los Estados Parte en virtud
del articulo 12 de la Convencién®”. Desde esta preocupacion —que surge del
contenido de los diversos informes que los Estados han debido presentar sobre
el cumplimiento de la Convencion—, es por la que el Comité establece los cri-
terios interpretativos basicos sobre el art. 12 y sus implicaciones.

Para ello, se describe el contenido normativo sobre el articulo 12 que im-
pone el reconocimiento de la capacidad juridica en condiciones de igualdad y
sin discriminacién por motivo de discapacidad. Asimismo se identifican las
obligaciones de los Estados Parte, que no solo supone el reconocimiento de la
capacidad juridica, sino la prestacion de un sistema de apoyos para aquellas
personas que lo requerian, acompafiado por un sistema de salvaguardas que
garanticen a la persona la toma de decisiones de conformidad con los nuevos
estandares del derecho internacional, que requieren, entre otras cuestiones el
respeto de su voluntad y preferencias®.

Desde una interpretacion sistematica, también se analiza el articulo en re-
lacién con otras disposiciones de la Convencion®®. Y finalmente se describen
las medidas que deben ser adoptadas por los Estados en su aplicacion en el
plano nacional, destacando la necesidad de que los Estados Parte superen el
“modelo sustitutivo de la voluntad” mediante la figura del representante legal,
para pasar a un “modelo de apoyos para la toma de decisiones®””.

52Observacion General N° 1 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, sobre el ar-
ticulo 12: igual reconocimiento como persona ante la ley, 19/05/2014, CRPD/C/11/14.

53 Idem, parr.3

3 Idem, Seccion I1

53 Ibidem, Seccion 111

% Ibidem, Seccion IV

7 Ibidem, Seccion V
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La segunda Observacion General elaborada por el Comité fue sobre el ar-
ticulo 9: Accesibilidad Universal®®. El documento aborda el significado y al-
cance de la accesibilidad universal en el marco del derecho internacional de
los derechos humanos. Al igual que en la Observacion N° 1, se muestra preo-
cupacion por la falta de cumplimiento de este articulo en los contextos locales,
expresando que todas las Observaciones Finales sobre los informes elaborados
por los Estados “contienen recomendaciones relativas a la accesibilidad. Un
problema comun ha sido la falta de un mecanismo de supervision adecuado
para garantizar la aplicacion practica de las normas de accesibilidad y la legis-
lacion pertinente®”,

Siguiendo el mismo esquema que la Observacion N° 1, el documento des-
cribe el contenido normativo sobre el articulo 9%, se identifican las obligacio-
nes de los Estados Parte®!, asimismo desde una interpretacion sistematica se
analiza el articulo en relacion con otras disposiciones de la Convencion, y se
desarrollan algunos conceptos que forman parte del mismo contenido esencial
del derecho a la accesibilidad, como lo son el disefio universal y la adopcion
de ajustes razonables®.

Muy recientemente, la Observacion General N° 3 del Comité abordo la si-
tuacion Mujeres y Nifias con Discapacidad®. El documento describe la exis-
tencia de una fuerte evidencia que muestra que las mujeres y nifias con
discapacidad enfrentan barreras en la mayoria de las areas de la vida. Y que
dichas barreras crean situaciones de discriminacion multiple e interseccional®,

8 Observacion General Nro. 2 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, sobre el
articulo 9: Accesibilidad, 22/05/2014, CRPD/C/GC/2.

3% Idem, parr.10 Asimismo se recuerda que el Comité tuvo que abordar la cuestion de la accesibilidad en su
jurisprudencia. En el caso Nyusti y Takacs c¢. Hungria (comunicacién N° 1/2010, dictamen aprobado el 16
de abril de 2013), el Comité considerd que “todos los servicios abiertos al ptblico o de uso piblico debian
ser accesibles de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9 de la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad.” Ibidem, parr.46

% Tbidem, Seccion 1T

! Tbidem, Seccion 111

92 Tbidem, Seccion IV

9 Observacion General Nro. 3 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, sobre el
articulo 6: Mujeres y Nifias con Discapacidad, 2/09/2016, CRPD/C/GC/3.

% Idem, parr.2
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Asimismo describe la heterogeneidad de condiciones y situaciones dentro del
colectivo de mujeres y nifias con discapacidad®.Y situa la igualdad de género
como un elemento fundamental dentro del discurso de los derechos humanos®.

Siguiendo el esquema clasico, la Observacion describe el contenido nor-
mativo sobre el articulo 6, se identifican las obligaciones de los Estados Parte®,
asimismo desde una interpretacion sistematica se analiza el articulo en relacion
con otras disposiciones de la Convencion®. En este punto, se destaca la pers-
pectiva transversal de género que prevé el Tratado, y se profundiza en tres am-
bitos principales: la especial situacion de vulnerabilidad de las mujeres con
discapacidad en relacion a la violencia, la explotacion y el abuso’; la salud se-
xual y reproductiva, incluyendo el respeto por el hogar y la familia’'; a la vez
que se enfatiza las esferas de discriminacion contra mujeres con discapacidad
en otros articulos relevantes’.

Finalmente, la Observacion General N° 4 aborda el articulo 24 en relacion
al derecho a una educacion inclusiva’. Al igual que en otros ambitos, el Co-
mité entiende que los Informes de los Estados Partes denotan profundos des-
afios en la implementacion integral del igual derecho a la educacion para las
personas con discapacidad. Es importante destacar que el documento alude no
solo al derecho a la educacion (a secas), sino a una educacion “inclusiva”, lo
que supone entre otras cuestiones “una educacion sin discriminacion y sobre
la base de igualdad de oportunidades™”.

La Observacion se estructura en cinco secciones. La primera introductoria
y conceptual. La segunda desarrolla el contenido normativo del articulo 24, y
se establece qué debe entenderse por una educacion inclusiva’, a la vez que se

% Ibidem, parr. 5

% Ibidem, parr. 8

7 Ibidem, Seccion 1T

%8 Ibidem, Seccion 11T

% Ibidem, Seccion IV

0 Ibidem, Seccion IV, Punto A

"I Ibidem, Seccion IV, Punto B

2 Ibidem, Seccion IV, Punto B

3 Observacion General N°. 4 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, sobre el ar-
ticulo 24: el derecho a una educacion inclusiva, 2/09/2016, CRPD/C/GC/4.
" Idem, parr.1

5 Idem. Seccionl, en especial parr. 10
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la diferencia la inclusion de los procesos de exclusion, segregacion e integra-
cion. La seccion tercera describe las obligaciones de los Estados Parte, y deja
claro la obligacion de “efecto inmediato” de garantizar: la no discriminacion,
la adopcidn de ajustes razonables y la educacion primaria gratuita y disponible
para todas las personas con discapacidad’®. La seccion cuarta presenta una in-
terpretacion sistematica del articulo 24 en relacion en el contexto de los demas
articulos de la Convencién. Y por ultimo, la seccidon quinta aborda la imple-
mentacion a nivel nacional, e identifica ciertas medidas necesarias para imple-
mentar y sostener un sistema de educacion inclusivo para todas las personas
con discapacidad”’.

Sumado a la elaboracion de las Observaciones Generales, el Comité viene
cumpliendo una importantisima funcion de seguimiento y fiscalizacion del
cumplimiento de la Convencion a través de sus Observaciones Finales a los
Estados Parte. Hasta la fecha se han elaborado Observaciones Finales con re-
lacion a los siguientes Estados: Gabon, Qatar”, Ucrania®®, Kenia®', Mau-
ritania®?, Brasil®*, Reputblica Checa®, Nueva Zelanda®, Dinamarca®,
Republica de Corea®’, Bélgica®®, Ecuador®, México®, El Salvador®!, Azer-
baiyan®?, Costa Rica®®, Suecia®, Australia®, Austria®®, Paraguay®’, China®,

"¢ Ibidem, Seccion III, parr.40
7 Ibidem, Seccion V
8 CRPD/C/GAB/CO/1, 02/10/2015.
 CRPD/C/QAT/CO/1, 02/10/2015.
80 CRPD/C/UKR/CO/1, 02/10/2015.
81 CRPD/C/KEN/CO/1, 30/09/2015.
8 CRPD/C/MUS/CO/1, 30/09/2015.
8 CRPD/C/BRA/CO/1, 29/09/2015.
8 CRPD/C/CZE/CO/115/05/2015.
8 CRPD/C/NZL/CO/1, 30/10/2014.
8 CRPD/C/DNK/CO/1, 29/10/2014.
87 CRPD/C/KOR/CO/1, 28/10/2014.
8 CRPD/C/BEL/CO/1, 27/10/2014.
8 CRPD/C/ECU/CO/1, 26/10/2014.
% CRPD/C/BEL/CO/1, 26/10/2014.
o CRPD/C/SLV/CO/1, 7/10/2014.
92 CRPD/C/ARZ/CO/1, 11/05//2014.
9 CRPD/C/CRI/CO/1, 11/05//2014.
% CRPD/C/SWE/CO/1, 11/05//2014.
% CRPD/C/AUS/CO/1, 24/10/2013.
% CRPD/C/AUT/CO/1, 30/09//2013.
o7 CRPD/C/PAR/CO/1, 15/05/2013.
% CRPD/C/CHN/CO/1/Corr.1, 14/11/2012.
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Hungria®, Argentina!®, Pera'”!, Espafia!®?, Tunez!®, Croacia'® Republica
Dominicana!®, Alemania'®, Mongolia!”’, Turkmenistan'®®, Islas Cook'",
Chile!?, Lituania'!, Portugal''?, Tailandia'®, Eslovaquia'', Uganda''®, Ser-
bia'’®, Colombia'’, Guatemala''®, Uruguay!"”, Etiopia!?°, Bolivia!?!, Ttalia'?,
Emiratos Arabes Unidos'3, Union Europea'?.

Las Observaciones Finales realizadas a Espafia en 2011, asi como el In-
forme presentado por Espafia, se desarrollan en profundidad en el capitulo 7
de esta obra, firmado por Isabel Martinez Lozano.

Si bien cada Observacion Final es un “traje a la medida” del contexto de
cada Estado, es posible identificar ciertos ambitos que se repiten, y que marcan
precisamente la necesidad de profundizar las politicas ptblicas en determinadas
materias en las cuales se detecta un grado mayor de incumplimiento por parte
de los paises. De la lectura de estos documentos, podrian identificarse, al
menos, las siguientes tematicas: capacidad juridica, accesibilidad, situacion de

% CRPD/C/HUN/CO/1,22/10/2012
1% CRPD/C/ARG/CO/1, 22/10/2012.
11 CRPD/C/PER/CO/1, 16/05/2012.
122 CRPD/C/ESP/CO/1, 19/10/2011.
13 CRPD/C/TUN/CO/1, 13/05/2011.
14 CRPD/C/HRV/CO/1, 15/05/2015
15 CRPD/C/DOM/CO/1, 08/05/2015.
1% CRPD/C/DEU/CO/1, 13/05/2015.
17 CRPD/C/MNG/CO/1, 13/05/2015.
1% CRPD/C/TKM/CO/1, 13/05/2015.
1% CRPD/C/COK/CO/1, 15/05/2015.
119 CRPD/C/CHL/CO/1, 13/04/2016.
! CRPD/C/LTU/CO/1, 13/04/2016.
112 CRPD/C/PRT/CO/1, 20/05//2016.
113 CRPD/C/THA/CO/1, 12/05/2016.
114 CRPD/C/SVK/CO/1, 17/05/2016.
11 CRPD/C/UGA/CO/1, 12/05/2016.
116 CRPD/C/SRB/CO/1, 23/05/2016.
17 CRPD/C/COL/CO/1, 31/08/2016.
18 CRPD/C/GTM/CO/1, 31/08/2016.
11 CRPD/C/URY/CO/1, 31/08/2016.
120 CRPD/C/ETH/CO/1, 31/08/2016.
121 CRPD/C/BOL/CO/1, 30/08/2016.
122 CRPD/C/ITA/CO/1, 31/08/2016.
123 CRPD/C/ARE/CO/1, 22/08/2016.
124 CRPD/C/EU/CO/1, 02/10/2015.

34



Rafael de Lorenzo Garcia y Agustina Palacios

mujeres con discapacidad, educacion, empleo, salud, falta de datos fiables y
estadisticos, entre otros. Sin duda no es casual, que como se ha mencionado,
los temas que han sido objeto de preocupacion recurrente en las Observaciones
Finales a los Estados, hayan sido los primeramente abordados en las Observa-
ciones Generales del Comité (descritas en los apartados anteriores)'?.

2.4 El proceso de despliegue de la Convencién a nivel mundial

Acompaiiando el proceso que se ha venido desarrollando en el marco del
derecho internacional de los derechos humanos, los Estados Parte han venido
avanzando (en mayor o menor medida) en la implementacion y plasmacion de
la Convencion a nivel local.

Por un lado, es dable recordar que la ratificacion e incorporacion de la Con-
vencion en el derecho interno de los Estados generalmente supone otorgar al
Tratado un rango supralegal (en algunos casos), o incluso constitucional (en
otros), que brinda una herramienta legal y conlleva una obligacion de garanti-
zarla desde ese mismo momento por los tres poderes estatales. Esa situacion
rige hoy en dia en todos los paises que han incorporado la Convencion.

Sumado a lo anterior, varios Estados han dado un paso mas, y en concor-
dancia con la obligacion establecida en el art. 4 de la Convencién, han modi-
ficado parte de la legislacion interna a la luz del Tratado.

Uno de dichos casos es Espaiia, que ha modificado la legislacion incorpo-
rando varios estandares establecidos por el Tratado internacional (el caso del
derecho espanol se desarrolla en los préximos apartados). Algunos otros Esta-
dos a destacar son los siguientes:

Irlanda

En Irlanda se promulgd en el afio 2015 la “Assisted Decision-Making (Ca-
pacity) Act”'?, La nueva ley plasma un cambio cultural que intenta dejar atras

125 Puede accederse a las Observaciones Finales en: http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/
126 Promulgada el 30/12/ 2015, Assisted Decision-Making (Capacity) Act, disponible en https://www.oire-
achtas.ie/documents/bills28/acts/2015/a6415.pdf
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un modelo paternalista de sustitucion de la voluntad, basado en el criterio del
“mejor interés”, para adoptar un modelo que promueve el derecho a elegir me-
diante la prestacion de un sistema de apoyos para la toma de decisiones.

A los efectos de la Ley, la capacidad para la toma de decisiones se define
como la aptitud de entender, al momento en que se lleva a cabo la decision, su
naturaleza y consecuencias, en el contexto de las opciones disponibles. Asi-
mismo, la norma proporciona un marco legal para que las personas puedan re-
alizar acuerdos juridicamente vinculantes para ser asistidas y apoyadas en la
toma de decisiones. Se incluye una nueva serie de disposiciones, como la “toma
de decisiones asistida” y la “co-toma de decisiones”. Y se introducen las di-
rectivas anticipadas. Asimismo se prevé la creacion de un Servicio de Apoyo
para la toma de decisiones dentro de la Comision de Salud Mental.

Republica Checa

En la Republica Checa se reformé el Codigo Civil en el afio 2014'%. La re-
forma fue el resultado de un proceso en el que particip6 la sociedad civil y que
plasma algunos de los estandares de exigencia de la Convencion en materia de
capacidad juridica. Si bien el resultado no fue el esperado en su totalidad por
las personas con discapacidad, es interesante destacar la incorporacion de un
capitulo titulado “Medidas de apoyo para la capacidad juridica restringida”, a
través del cual se introduce el sistema de apoyos como alternativa al de la tu-
tela. Ademas de la determinacion de la capacidad juridica y los sistemas de

apoyo, se regulan, entre otros aspectos, las directivas anticipadas'?.

Argentina

En la Republica Argentina se ha unificado en agosto de 2015 el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion. El régimen de capacidad juridica ha sido mo-
dificado, incorporando al plexo legal la modalidad de capacidad restringida,

127Reforma del Codigo Civil Checo que entrd en vigor en la fecha de enero de 2014. Disponible en:
http://www.mdac.info/en/news/czech-republic-enacts-legal-capacity-law-reform
128 Arts. 38 y ss. del Cddigo citado.

36



Rafael de Lorenzo Garcia y Agustina Palacios )

estableciendo un sistema de apoyos para la toma de decisiones, y previendo la
obligacion de la judicatura de garantizar algunos estandares previstos en la
Convencion durante el proceso legal. Entre ellos se destaca la calidad de parte
de la persona con discapacidad sometida al proceso, el enfoque interdiscipli-
nario, la garantia de condiciones de accesibilidad y la adopcion de ajustes ra-
zonables. Es interesante destacar que el nuevo cddigo es resultado de un
proceso en el que se debatié enfaticamente el régimen de capacidad a ser adop-
tado, y que gracias a la participacion de la sociedad civil en dicho proceso de
debate, se han incorporado varios de los estandares relatados'®.

Peru

En Peru se promulgé la Ley General de la Persona con Discapacidad el 13
de diciembre de 2012. Su finalidad fue establecer el marco legal para la pro-
mocion, proteccion y realizacion, en condiciones de igualdad, de los derechos
de la persona con discapacidad, promoviendo su desarrollo e inclusion plena
y efectiva en la vida politica, econdmica, social, cultural y tecnologica'*’. La
norma incorpora principios y estandares exigidos por la Convencion al Derecho
Peruano. Se encuentra reglamentada en el afio 2014'3!. La norma reglamentaria
define ciertos conceptos fundamentales, entre otros: Accesibilidad, Ajustes Ra-
zonables, Dignidad, Disefio Universal, Educacion Inclusiva, Formatos y me-
dios accesibles, Igualdad de oportunidades para la persona con discapacidad,
Igualdad entre el hombre y la mujer con discapacidad, Inclusion Social, Inter-
culturalidad, Interpretacion en el lenguaje de sefias, Participacion e inclusion
plena y efectiva en la sociedad de la persona con discapacidad, Perspectiva de
Discapacidad, Rehabilitacion basada en la comunidad, etc. En relacion al ejer-
cicio de la capacidad juridica, el Reglamento establece que la “persona con

129 Ley 26994, Arts. 31 y ss del Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, disponible en http://ser-
vicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm

Para mayor informacion puede consultarse: PALACIOS, A. y KRAUT, A.,” Comentarios al Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, arts. 31 a 50”, en la obra titulada Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado
(LORENZETTIL R. L. Director), Tomo I, pp.125 a 274, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014.

130 Ley 29973 General de la persona con discapacidad. Cfr. Art.1.

131 Decreto Supremo No 002-2014-MIMP de fecha 8 de abril de 2014
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discapacidad tiene capacidad juridica en todos los aspectos de la vida, en igual-
dad de condiciones que las demas. El Codigo Civil regula los sistemas de apoyo
y los ajustes razonables que requieran para la toma de decisiones!*2.” Final-
mente, se desarrollan los derechos sustantivos desde la perspectiva de la Con-
venciéon y en base al principio de no discriminacion e igualdad de
oportunidades.

Costa Rica

Recientemente en Costa Rica ha sido promulgada la Ley de Autonomia Per-
sonal para las Personas con Discapacidad'*3. Su objetivo es “promover y ase-
gurar, a las personas con discapacidad, el ejercicio pleno y en igualdad de
condiciones con los demas del derecho a su autonomia personal.” Un punto
importante a destacar es que para alcanzar dicho objetivo se establece la “figura
del garante para la igualdad juridica de las personas con discapacidad y, para
potenciar esa autonomia, se establece la “figura de la asistencia personal hu-
mana'®. Esta tltima “tiene la finalidad de contribuir con el ejercicio del dere-
cho a la autonomia personal de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con los demas™!¥. Para implementar la asistencia, se crea el “Pro-
grama para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con Dis-
capacidad”, como una prestacion econdémica estatal, y la Unidad de Autonomia
Personal y Vida Independiente del Consejo Nacional de Personas con Disca-
pacidad (Conapdis), que tendra a cargo dicho programa”'3® . Entre los derechos
de las personas solicitantes y/o receptoras de la asistencia personal humana, la
norma preve los siguientes: “a) Solicitar por si mismos la asistencia personal
humana. b) Ejercer plenamente y en igualdad de condiciones con los demas el
derecho a la autonomia personal, asi como de cualquier otro derecho estable-
cido en esta ley y en el ordenamiento juridico globalmente considerado. c) El
reconocimiento como sujetos de derecho y no objetos de sobreproteccion y/o

132 Art. 9 Reglamento de la Ley 29973

13 La Ley 9.379 para la Promocion de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad. Aprobada
el 18/08/2016

134 Idem, Articulo 1

135 Ibidem, Art.iculo 12. Finalidad de la asistencia personal humana.

136 Tbidem, Articulo 16

38



Rafael de Lorenzo Garcia y Agustina Palacios

asistencialismo. d) Solicitar y acceder a la asistencia personal humana, sin nin-
gun tipo de presion, coercion o violencia. €) Recibir, en términos comprensibles
y accesibles, informacion completa y continuada relacionada con la asistencia
personal, asi como sobre las razones de hecho y de derecho por los que even-
tualmente no se le otorgue o suspenda este apoyo. f) Impugnar el acto que de-
niega la solicitud de asistencia personal'*””.

3. IMPACTO DE LA CONVENCION EN ESPANA
3.1. El proceso de incorporacion de la Convencion en Espaiia

Desde que el 13 de diciembre de 2006 se aprobara la Convencion sobre los
Derechos de las personas con discapacidad y su Protocolo Facultativo en la
Sede de Naciones Unidas en Nueva York, Espafia entr6 a formar parte del pri-
mer grupo de Estados firmantes. Asi, el dia 30 de marzo de 2007, fecha en la
que, segun la propia Convencioén (articulo 42), esta se abria a la firma de todos
los Estados y las organizaciones regionales de integracion, Espafia se encon-
traba entre los 82 Estados que firmaron la Convencion y los 44 que firmaron
el Protocolo Facultativo. El entonces Ministro de Asuntos Exteriores y de Co-
operacion, Miguel Angel Moratinos, como Plenipotenciario de Espaa, firmo
la Convencion en Nueva York.

Con posterioridad, el 23 de noviembre de 2007, D. Juan Carlos Rey de Es-
pafia aprobaba y ratificaba la Convencion, y ordenaba expedir un Instrumento
de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, que se publicaba en el BOE Num. 96 el 21 abril 2008, y que esta-
blecia que la Convencion entraria en vigor en Espafia el 3 de mayo de 2008.

Desde su entrada en vigor, la adaptacion de la Convencion a nuestro orde-
namiento juridico y practica administrativa ha resultado, y constituye atn, un
gran desafio, puesto que, a pesar de que se habia avanzado de forma conside-
rable en esta materia desde los afios 80, Espafia ha tenido y tiene aun que rea-
lizar cambios para adaptar su cuerpo legislativo a este nuevo paradigma.

371bidem, Articulo 16
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El nuevo enfoque que aborda la Convencion exigia cambios del ordena-
miento juridico interno que obligaban a revisar y a reformar un extenso y va-
riado bloque de normas, de rango legal y reglamentario, que se encontraban
dispersas por la legislacion espafola. Razones de eficacia y seguridad juridica
aconsejaban llevar a cabo un proceso de analisis y adaptacion transversal del
ordenamiento interno. En este sentido, tal y como se ha comentado previamente
en el apartado 2.4 del presente capitulo, Espafia fue uno de los primeros Esta-
dos en dictar una ley especifica de adaptacion del ordenamiento juridico a
la Convencién mediante la Ley 26/2011 de 1 de agosto, y el Real Decreto
1276/2011, de 16 de septiembre, de la misma rabrica.

El proceso de elaboracion de esta norma se inicié en 2009 cuando se cons-
tituyd, por acuerdo del Consejo de Ministros, un grupo de trabajo interminis-
terial con el encargo de estudiar las adaptaciones necesarias del ordenamiento
juridico a la Convencion. Fruto de los trabajos de este grupo, el dia 30 de marzo
de 2010 se aprobo el Informe sobre las medidas necesarias para la adaptacion
de la legislacion espafiola de la Convencion de Naciones Unidas, y se enco-
mendo a los ministerios implicados que, en el ambito de sus competencias, im-
pulsaran las reformas comprometidas en dicho informe.

A partir de ahi se elabord un Proyecto de ley para introducir las reformas
necesarias para cumplir los fines de la Convencion en todos los aspectos, que
fue tomado en consideracion por unanimidad de la Camara Baja de las Cortes
Generales. Posteriormente, el Proyecto de ley de adaptacion normativa a la
Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad
fue publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (BOCG Num. 103)
el 17 de diciembre de 2010 y que se debatioé por el Pleno del Congreso el 31
de marzo de 2011 (Diario de Sesiones del Congreso, Num. 237).

Posteriormente, el Proyecto de ley, tramitado en procedimiento de urgencia,
tuvo su entrada en el Senado el dia 24 de junio de 2011, siendo publicado ese
mismo dia en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (BOCG Num. 83).
Durante el plazo de presentacion de enmiendas al referido Proyecto de ley se
presentaron 30 enmiendas por parte de los grupos parlamentarios de Senadores
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Nacionalistas, de Convergéncia i Unio, de Entesa, Socialista, y Popular. La
Comision de Sanidad, Politica Social y Consumo del Senado se reunio el dia
7 de julio para dictaminar el Proyecto de ley sin que el texto enviado por el
Congreso de los Diputados, que se convirtié en Dictamen de la Comision, su-
friera variaciones. El Dictamen de la Comision, junto con los votos particulares
presentados, fue publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales del
dia 12 de julio (BOCG Num. 93). Después, el 13 de julio de 2011, el Dictamen
de Ia Comision fue debatido en el Pleno del Senado en su Sesion extraordinaria,
que dio el siguiente resultado: 338 votos emitidos, 191 votos a favor, un voto
en contra, y 146 abstenciones.

Seguidamente, el Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesion del dia
21 de julio de 2011, aprobd, de conformidad con lo establecido en el articulo
90 de la Constitucion, el Proyecto de ley de adaptacion normativa a la Con-
vencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, con
el texto definitivo que se public6 en el BOE Num. 184 del 2 de agosto de 2011.

Como resultado, las normas modificadas por la Ley 26/2011 con el objetivo
de adecuar su contenido a la Convencion Internacional fueron varias, entre las
que destacan: la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los mi-
nusvalidos (también conocida como LISMI); la Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad (también conocida como LIONDAU); la Ley
27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen las lenguas de signos espa-
fiolas y se regulan los medios de apoyo a la comunicacion oral de las personas
sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas; la Ley 49/2007, de 26 de di-
ciembre, de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad;
el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social
aprobado por el Real Decreto-Legislativo 5/2000, de 4 de agosto; o la Ley
49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en materia de igual-
dad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las per-
sonas con discapacidad.
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Del mismo modo, otra norma de caracter de transformacion transversal cuya
promulgacion merece ser destacada es el Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, que respondia a una peticion del movimiento asociativo de la discapa-
cidad, y que fue atendida a través del mandato contenido en la disposicion final
segunda de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

En la propia sesion del Congreso en la que se debatio el Proyecto de ley de
de adaptacion normativa a la Convencion internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad el 31 de marzo de 2011, se abogaba por “la ela-
boracion de un texto refundido de las diferentes normas aplicables”, que su-
pondria “un nuevo paso mas en materia de derechos, en cuanto a la igualdad
de oportunidades y al pleno disfrute de los derechos y libertades por parte de
las personas con discapacidad [...] para seguir derribando obstaculos que su-
pongan cualquier forma de discriminacion o menoscabo en la participacion
en la vida publica, economica y social de las personas con discapacidad”'®.

Como se ha indicado, la habilitacion al Ejecutivo, materializado por el Mi-
nisterio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad el dia 29 y por el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 30 de noviembre de 2013, proviene de la Dispo-
sicion Final Segunda de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de Adaptacion nor-
mativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en la redaccion dada por la Disposicion Final Quinta de la Ley
12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del comer-
cio y de determinados servicios, que establecia como finales de diciembre de
2013 el plazo de la delegacion legislativa: “El Gobierno elaborard y aprobara
antes del 31 de diciembre de 2013 y previa consulta al Consejo Nacional de
la Discapacidad, un Texto Refundido en el que se regularicen, aclaren y ar-
monicen la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusva-
lidos, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad y
la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en materia de

138 Diario de Sesiones del Congreso (num. 237), de 31 de marzo de 2011.
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igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad.”

En el procedimiento de elaboracion del Real Decreto Legislativo se solici-
taron multiples informes y dictimenes por el Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad con el fin de garantizar la calidad y acierto en la refundi-
cion. En particular, fueron consultadas las Comunidades Autonomas y emitie-
ron informe, entre otras, las siguientes organizaciones: el Consejo Nacional de
Discapacidad, el Consejo Econémico y Social, sindicatos y organizaciones em-
presariales, y el propio sector de la discapacidad.

El Dictamen 09/2013 del Consejo Econdmico y Social, de 23 de octubre de
2013, valoraba positivamente el Proyecto, al margen de algunas observaciones
puntuales, y declaraba "que el texto objeto de dictamen pretende aclarar y ar-
monizar dichas normas a través de un texto refundido expansivo, sin incurrir
por ello en extralimitacion, lo que concede margen para aprovechar la ocasion
v aclarar determinadas materias, mejorando asi los textos que refunde”.

De especial importancia resulta el Dictamen del Consejo de Estado, que
constituia el ultimo tramite preceptivo para que el Consejo de Ministros pudiera
aprobar el Real Decreto Legislativo, pues con arreglo a lo dispuesto por el ni-
mero 3 del articulo 21 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo
de Estado, "el Consejo de Estado en Pleno debera ser consultado en los si-
guientes asuntos: (...) 3. Proyectos de decretos legislativos.”

El Proyecto se remiti6 al Consejo con fecha de 24 de octubre de 2013 (si bien
previamente se habian enviado cuatro borradores de 2 de enero, 16 de mayo, 25
de junio y 30 de septiembre de 2013), y acompaiiado de una memoria del analisis
de impacto normativo, fechada el 30 de septiembre de 2013. Y, finalmente, la
Comision Permanente del Consejo de Estado™® dictamind por unanimidad el
expediente nimero 1183/2013 en su sesion de 14 de noviembre de 2013.

13 Aunque correspondia adoptar el Dictamen al Pleno, por Acuerdo del Consejo de Ministros de 31 de oc-
tubre de 2013, "teniendo en cuenta el plazo establecido para la aprobacion del presente real decreto legisla-
tivo", se solicito la emision de dictamen "a la Comision Permanente del Consejo de Estado (...) en el plazo
maximo de 9 dias", de acuerdo con lo establecido en el articulo 19.2 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de
abril, del Consejo de Estado y en el articulo 128.3 del Reglamento Organico del Consejo de Estado, aprobado
por Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio.
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En su dictamen, el 6rgano consultivo del Gobierno valoraba positivamente
la labor refundidora llevada a cabo, que consolidaba en un texto tinico las dis-
posiciones legales que hasta el momento venian regulando esta materia y po-
sibilitaba su mejor estructuracion y ordenacion.

Ademas, hay que destacar que en el proceso de elaboracion de la norma
existié un permanente didlogo con el movimiento asociativo de la discapacidad,
cuya labor hay que subrayar, en la medida en que permitié comprender las di-
ficultades y las barreras con las que se encuentran las personas con discapaci-
dad en nuestro pais.

Por tanto, mas alla de configurarse en una mera compilacion de normas ju-
ridicas, esta nueva norma integro6 las tres citadas Leyes no solo con objeto de
armonizar estas normas, sino con el fin de impulsar los derechos de las perso-
nas con discapacidad a la luz de los principios y valores de la Convencion.
Constituye un gran avance legislativo al unificar toda la normativa existente
en la materia y garantizar que la discapacidad esté contemplada en todas las
actuaciones politicas, asegurando su proteccion en todos los ambitos. Esta ar-
monizacidn crea un nuevo cuerpo juridico que resultaba muy necesario para
dar un nuevo impulso al reconocimiento de derechos. Igualmente, este instru-
mento normativo representa un cambio significativo en la percepcion de la dis-
capacidad, que supera definitivamente la perspectiva asistencial de las personas
con discapacidad en favor de una concepcion basada en los derechos humanos,
adaptada a la realidad actual y en linea con los principios de la Convencion.

El Texto Refundido, que finalmente fue publicado en el BOE Num. 289 de
3 de diciembre de 2013, coincidiendo con la conmemoracion del Dia Interna-
cional de la Discapacidad, y que entr6 en vigor al dia siguiente de su publica-
cion, consta de ciento cinco articulos, articulados por medio de un titulo
preliminar y tres titulos mas, once disposiciones adicionales, una disposicion
transitoria y tres disposiciones finales, incorpora la totalidad del contenido de
las leyes refundidas. La articulacion del Real Decreto Legislativo sigue la or-
denacion y estructura de la Convencion, con un: Titulo preliminar (disposicio-
nes generales), Titulo I (derechos y obligaciones), Titulo II (Igualdad de
oportunidades y no discriminacion) y Titulo III (Infracciones y sanciones).

44



Rafael de Lorenzo Garcia y Agustina Palacios

En lo referido a los principios, y en consonancia con la Convencion, se re-
conoce a las personas con discapacidad como titulares de derechos y el consi-
guiente deber de garantia de los mismos por los poderes publicos. Se supera,
asi, el concepto asistencial de décadas pasadas: las personas con discapacidad
pasan de ser objeto de tratamiento y proteccion social a ser considerados ciu-
dadanos libres y titulares de derechos.

3.2. Las adaptaciones a la Convencion operadas en el Derecho Espa-
nol: intento de radiografia de cambios normativos sectoriales

Con carécter adicional a las normas de caracter transversal o general des-
tacadas en el apartado anterior, desde la entrada en vigor de la Convencion en
Espafia se vienen realizando importantes progresos legislativos de caracter sec-
torial o tematico. Antes de destacar algunos de estos avances normativos, pri-
mero se exponen unos datos que pretenden dar una aproximaciéon a la
envergadura de los cambios adoptados para ajustar el ordenamiento juridico
espanol a la luz de la Convencion. Asi, en el periodo comprendido entre 2008
y 2016 en Espaia, dejando a un lado las adaptaciones normativas que se han
realizado a nivel autonémico en las 17 Comunidades Auténomas, se han apro-
bado un total de 136 normas, distribuidas en 42 Leyes, 75 Reales Decretos y
19 Ordenes Ministeriales.

Es apropiado destacar en este punto que en 2016 el avance normativo en
materia de discapacidad se ha visto ralentizado como consecuencia del resul-
tado de las elecciones generales del 20 de diciembre de 2015, que desemboca-
ron en la convocatoria de los nuevos comicios celebrados el 26 de junio de
2016. El Congreso de los Diputados y el Senado, disueltos desde el dia 3 de
mayo de 2016, se volvieron a constituir el 19 julio de 2016. A la fecha de ela-
boracion del presente capitulo, contintian las negociaciones para configurar el
futuro Gobierno de Espaiia.

A continuacion se realiza un breve recorrido por los avances normativos

sectoriales, con el objeto de subrayar los principales progresos durante el pe-
riodo mencionado e ilustrar asi el esfuerzo normativo realizado. Si bien esta
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exposicion no pretende ser un repaso exhaustivo, puesto que la tarea sobrepasa
los objetivos y extension del presente capitulo. Se cifie este itinerario a destacar
avances en las areas del empleo y la seguridad social, las pensiones y la de-
pendencia, la proteccion de la infancia, la educacion, la accesibilidad, el trans-
porte, la justicia y el didlogo civil.

Empleo y Seguridad Social

En este ambito destaca en primer lugar el Real Decreto 156/2013, de 1 de
marzo, por el que se regula la suscripcion de convenio especial por las personas
con discapacidad que tengan especiales dificultades de insercion laboral (pu-
blicado en el BOE Num. 53 de 2 de marzo de 2013) y que entrd en vigor el 1
de abril de 2013. Esta norma representa la creacion de un instrumento para que
las personas con discapacidad que tengan especiales dificultades de insercion
laboral puedan cubrir por si mismas en su totalidad o completar sus carreras de
cotizacion a la Seguridad Social y asi acceder a las prestaciones por jubilacion
y por muerte y supervivencia (pensiones de viudedad, orfandad y a favor de fa-
miliares). Se trata de un paso adelante en materia de proteccion y equilibrio para
las personas con discapacidad con especiales dificultades de insercion laboral,
que de acuerdo con el articulo 1.1 de dicho Real Decreto seran las personas con
paralisis cerebral, las personas con enfermedad mental o las personas con dis-
capacidad intelectual, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior
al 33%, asi como las personas con discapacidad fisica o sensorial con un grado
de discapacidad reconocido igual o superior al 65%.

Igualmente hay que subrayar en materia de empleo la Ley 31/2015, de 9 de
septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de au-
toempleo y se adoptan medidas de fomento y promocion del trabajo autonomo
y de la economia social, publicada en el BOE Num. 257 de 10 de septiembre
de 2015. La relevancia de esta norma radica en que flexibiliza la prohibicion
que tienen los Trabajadores Autonomos Economicamente Dependientes (los
llamados TRADE) de tener trabajadores por cuenta ajena. De esta forma, en
una serie de supuestos sera posible que contraten trabajadores por cuenta ajena,
con lo que se convierten en empleadores, bajo la modalidad de un contrato de
interinidad (Art. 16.1.c) del Estatuto de los Trabajadores). Uno de dichos su-
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puestos es tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el
segundo grado inclusive, en situacion de dependencia o con discapacidad igual
o superior al 33%, debidamente acreditada.

Asimismo, se establecen bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social
aplicables a las empresas de insercion en los supuestos de contratos de trabajo
suscritos con personas en situacion de exclusion social. Se incluye la declara-
cion de los Centros Especiales de Empleo y de las Empresas de Insercion como
entidades prestadoras de Servicios de Interés Econdmico General.

En la Disposicion adicional quinta del Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico se mejora el tratamiento de los contratos reservados
a los centros especiales de empleo.

Pensiones y la dependencia

En este ambito destaca la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia
(también conocida como LAPAD), que tiene como objeto crear el actual Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, que es el conjunto de servicios
y prestaciones destinados a la promocion de la autonomia personal, asi como a
la proteccion y atencion a las personas, a través de servicios publicos y privados
concertados debidamente acreditados. La Ley va dirigida a atender a personas
declaradas como dependientes (personas que precisan ayudas importantes de
otra u otras personas para realizar actividades basicas de la vida diaria).

Esta norma tuvo un desarrollo importante desde su aprobacion hasta 2008,
momento en el que se inicio la crisis y se produjo una ralentizacion y posterior
retroceso en el sistema creado'®.Y con caracter reciente se han producido avan-

140Segin los datos del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, a 31 de mayo de 2016, el nimero
de personas beneficiarias con prestacion se situé en 817.479, que es la cifra de beneficiarios con prestacion
mas alta desde la entrada en vigor de la Ley de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Per-
sonas en Situacion de Dependencia. el 71,84 % tienen mas de 65 afios. En cuanto al perfil por edad de los
beneficiarios concreto un 17,90% tienen una edad comprendida entre los 65 y 79 aflos, mientras que un
53,94% tienen 80 o mas afos. En concreto, el 72,24% tienen mas de 65 afnos. En cuanto a la inversion des-
tinada a este sistema, el Ministerio de Sanidad, Servicios Social e Igualdad destin en 2015 un total de
1.192,2 millones para atender a las personas protegidas por la Ley de Dependencia.
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ces en el respaldo a las pensiones y dependencia, especialmente gracias a la
Ley 48/2015, de 29 de octubre, de presupuestos generales del estado para el
afio 2016, para el que se incrementan en un 0,25% las cuantias de las pensiones
del sistema de la Seguridad Social y de Clases Pasivas del Estado, el subsidio
de movilidad y compensacion por gastos de transporte de personas con disca-
pacidad y las asignaciones por hijo a cargo con discapacidad mayor de 18 afios
y afectado por una discapacidad en un grado igual o superior al 65%. Las pen-
siones no contributivas experimentan también una revalorizacion del 0,25%,
y se modifica el régimen de compatibilidad de las pensiones de invalidez en
su modalidad no contributiva.

Proteccion de la infancia

Resulta especialmente resefiable la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modifi-
cacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, publicada
en el BOE Num. 175 de 23 de Julio de 2015 y que entrd en vigor el 18 de
agosto de 2016. Esta norma es consecuencia de un largo proceso de dialogo
entre las organizaciones sociales, las Comunidades Auténomas y los grupos
parlamentarios, para llegar a consolidar una normativa segun la cual prevalece
siempre el interés del menor en todo el ordenamiento juridico espafiol, de modo
que sera principio rector de los poderes publicos, y se realiza un especial es-
fuerzo por adaptar su contenido a la Convencion. Concretamente, se modifica
su articulo 3 para incluir la referencia oportuna a la Convencion, asi como
adaptar el lenguaje de la norma en consecuencia, por ejemplo sustituyendo el
término deficiencia por el de discapacidad. Igualmente, se modifica el articulo
9, que desarrolla el derecho fundamental del menor a ser oido y escuchado de
acuerdo con lo establecido en el Convenio del Consejo de Europa para la pro-
teccion de los niflos contra la explotacion y el abuso sexual, para que establezca
expresamente que “no puede existir ningun tipo de discriminacion en el ejer-
cicio de este derecho por razon de su discapacidad, tanto en el ambito familiar
como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacion en
que esté directamente implicado, en linea con la Convencion de Naciones Uni-
das sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13 de diciembre
de 2006 .
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Educacion

Destaca el Real Decreto 412/2014, de 6 de junio, por el que se establece la
normativa basica de los procedimientos de admision a las ensefianzas univer-
sitarias oficiales de grado, que sustituye al Real Decreto 1892/2008, de 14 de
noviembre, por el que se regulan las condiciones para el acceso a las ensefian-
zas universitarias oficiales de grado y los procedimientos de admision a las
universidades publicas espaiiolas. Entre otros aspectos, y conforme a los prin-
cipios recogidos en la Convencion, este Real Decreto prevé en su articulo 5,
referido a los principios generales de admision a las ensefianzas universitarias
oficiales de Grado, que “la admision a las ensefianzas universitarias oficiales
de Grado se realizara con respeto a los principios de igualdad, no discrimina-
cion, mérito y capacidad”, y que “todos los procedimientos de admision a la
universidad deberan realizarse en condiciones de accesibilidad para los estu-
diantes con discapacidad y en general con necesidades educativas especiales.”

Accesibilidad

Es necesario mencionar la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se mo-
difica el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. Las modificaciones incorporadas es-
tablecen que las oficinas y servicios de informacién y atencion al cliente de
las empresas seran disenados utilizando medios y soportes que sigan los prin-
cipios de accesibilidad universal y, en su caso, medios alternativos para garan-
tizar el acceso a los mismos a personas con discapacidad o personas de edad
avanzada. Extender la accesibilidad a este tipo de oficinas y servicios permite
que las personas con discapacidad puedan ejercer mas plenamente sus derechos
en el ambito del consumo, tanto a la hora de recibir y sopesar la informacion
de las empresas respecto de sus productos y servicios, como cuando tengan
que formular quejas y reclamaciones o hacer valer sus derechos por un trato
inadecuado.

Igualmente, la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones,
tuvo un gran impacto sobre las personas con discapacidad, en cuanto que sal-
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vaguarda y protege la satisfaccion de las necesidades de las personas con dis-
capacidad y las personas en situacion de dependencia, atendiendo a los princi-
pios de igualdad de oportunidades y no discriminacion. En lo relativo al acceso
a los servicios de comunicaciones electronicas de las personas en situacion de
dependencia, promueve el fomento del cumplimiento de las normas o las es-
pecificaciones pertinentes relativas a normalizacion técnica publicadas de
acuerdo con la normativa comunitaria, y facilita el acceso de los usuarios con
discapacidad a los servicios de comunicaciones electronicas y al uso de equipos
terminales.

Transporte

La Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del sector ferroviario, significa un
avance mas en los derechos de las personas con discapacidad, en consonancia
con las obligaciones establecidas en la Convencion. Esta norma obliga a las em-
presas ferroviarias a “proteger los intereses de los usuarios, con atencion especial
a las personas con discapacidad o con movilidad reducida, garantizando sus de-
rechos al acceso a los servicios de transporte ferroviario de viajeros en adecuadas
condiciones de calidad y seguridad” (articulo 2). Igualmente, en su articulo 58,
la norma establece la obligacion de incorporaren las normas de calidad del ser-
vicio de las empresas ferroviarias la de “prestar asistencia a las personas con
discapacidad y las personas de movilidad reducida”. Esto significa que las em-
presas ferroviarias deberan habilitar y disponer de servicios de atencidon y acom-
pafnamiento a viajeros con discapacidad para que puedan hacer uso del ferrocarril
en condiciones de normalidad, seguridad y comodidad. Y con el objeto de de
forzar el cumplimiento de las cuestiones relacionadas con la accesibilidad del
transporte ferroviario, esta Ley tipifica como infraccion administrativa grave el
incumplimiento de la normativa sobre accesibilidad a los vehiculos ferroviarios
por parte de las personas con discapacidad (articulo 107.2).

Justicia

La Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, en su disposicion final tercera modifica la ley
1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita. De acuerdo con esta
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modificacion, se mantiene el reconocimiento del derecho de asistencia juridica
gratuita a determinadas victimas en los términos introducidos por el Real De-
creto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de tasas
en el ambito de la Administracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica
gratuita, con independencia de sus recursos econdomicos, entre los que se cuen-
tan las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental.

Asimismo, se puede destacar la aprobacion de la Ley Orgénica 1/2015 de
30 de marzo, por la que se modifica el Codigo Penal, y que entr6 en vigor el 1
de julio de 2015. Esta reforma se aprobo sin las medidas de seguridad inicial-
mente planeadas y que suponian una clara discriminacién en el trato juridico
a personas con discapacidad intelectual sometidas a un proceso penal y, por el
contrario, se incorporan algunas mejoras en la proteccion juridica a este co-
lectivo.

Es especialmente positiva la nueva redaccion del articulo 25 de nuevo Co-
digo Penal, que recoge la definicion de discapacidad del articulo 1 de la Con-
vencidn, y que implica a efectos practicos que para obtener la proteccion
prevista en el Codigo Penal no es necesario disponer de certificado acreditativo
de la discapacidad, con lo que el nimero de personas protegidas es mayor. Por
otro lado, en este articulo se recoge otra importante novedad que supone un
avance significativo para las personas con discapacidad intelectual, ya que de-
fine una nueva categoria juridica: “persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion”. Con esta reforma se amplia la proteccion a personas que
requieran asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para
la toma de decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a
causa de sus deficiencias intelectuales o mentales de caracter permanente.

Con caracter adicional, merece la atencion otra novedad legislativa que co-
adyuva al ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, sus fa-
milias y sus entidades representativas. Se trata de la Ley 43/2015, de 9 de
octubre, del Tercer Sector de Accion Social, que nace con el objeto de regular
las entidades del Tercer Sector de Accion Social, reforzando su capacidad como
interlocutoras ante la Administracion General del Estado respecto de las poli-
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ticas publicas sociales y para definir las medidas de fomento que los poderes
publicos podran adoptar en su beneficio ,lo cual est4 en linea con el principio
de la Convencion que reconoce su participacion en la vida politica y publica.

3.3. Algunas consideraciones sobre pronunciamientos judiciales relevantes

Como ya se ha comentado, desde la entrada en vigor de la Convencion y
del Protocolo Facultativo el 3 de mayo de 2008, y conforme a lo establecido
en el apartado primero del articulo 96 de la Constitucion Espafiola (CE), ambos
forman parte del ordenamiento interno.

Una vez que se cuenta con la regulacion de caracter normativo, en este caso,
la Convencion, y el resto del ordenamiento juridico que resulta de aplicacion,
es preciso que dichas normas se apliquen materialmente y se resuelvan los con-
flictos juridicos que se planteen, de manera que se consiga un ejercicio real y
efectivo de los derechos reconocidos.

En el sistema constitucional espafiol, dicho papel de garante en la aplicacion
de la norma se atribuye al poder judicial (articulo 117 CE), y, en concreto, a
los Jueces y Tribunales a los que se les encomienda de modo exclusivo la fun-
cion de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, de conformidad con las previsiones
de la Ley. De igual modo, el articulo 153.2 de la Carta Magna atribuye a los
Tribunales la tutela judicial efectiva respecto de los derechos y libertades fun-
damentales.

Por ello es muy necesario, si se quiere disponer de una vision global de la
cuestion, el conocer de qué manera los Jueces y Tribunales estan interpretando
y aplicando los mandatos de la Convencidén, modulando la interpretacion que
deba hacerse, con caracter general, de las regulaciones contempladas en el or-
denamiento juridico en la medida en que afecte a personas con discapacidad.

Ciertamente, y a pesar de que ya hace mas de ocho afos de la entrada en
vigor de la Convencion en el Derecho espafiol, no son abundantes los pronun-
ciamientos judiciales, aunque disponemos de relevantes sentencias, de gran
importancia cualitativa, tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal
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Supremo. Si bien las provenientes de los Tribunales Superiores de Justicia son
bastante escasas.

Resulta imprescindible que las personas con discapacidad y su entorno (fa-
milias, organizaciones representativas, etc.) ejerzan de manera decidida y con
mayor habitualidad su derecho a la tutela judicial efectiva, y acudan a Jueces,
Magistrados y Tribunales para exigir un disfrute efectivo de sus derechos, que
necesariamente pasa por el respeto a los mismos, tanto por las Administracio-
nes Publicas como por los ciudadanos. Si se avanza en esta direccion de mayor
exigibilidad y justiciabildad de los derechos de las personas con discapacidad
podremos disponer en un periodo no excesivamente largo de tiempo de una
abundante y consolidada doctrina jurisprudencial en estas materias, que per-
mitira que los elementos innovadores de la Convencidn inunden el conjunto
del ordenamiento juridico, e irradien en la cotidianeidad juridica todos los efec-
tos transformadores que la Convencion persiguié en el momento de su apro-
bacion como su principal razon de ser.

Encontraremos mas adelante en estas paginas, concretamente en el capitulo
6, un espléndido y enjundioso trabajo del Magistrado Juan Manuel Fernandez,
en el que se desgrana con detalle una amplia variedad tematica de tales pro-
nunciamientos judiciales. Por ello, a continuacion resaltaré, a titulo meramente
ejemplificativo, y para completar la vision panoramica de este capitulo, algunos
de los mas relevantes en los que la Convencion ha sido objeto de aplicacion.

A) Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional ha aplicado la Convencién en el marco de re-
cursos de amparo, sirviéndose de dicho texto para interpretar el alcance de los
distintos derechos fundamentales objeto de tutela en los supuestos de personas
con discapacidad.

Asi, en sus Sentencias 7/2011, de 14 de febrero y 77/2014, de 22 de mayo,
destaco la relevancia de la Convencion en el marco de la garantia del acceso a
la justicia de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones, desde
la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva y a la asistencia letrada
y la defensa.
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En la primera de ellas se analiz6 si se habian vulnerado los derechos a la de-
fensa, asistencia letrada y proceso con todas las garantias por haberse seguido
el procedimiento sin hacer posible la comparecencia personal al no haberse fa-
cilitado la designacion de profesionales del turno de oficio o, subsidiariamente,
del derecho de tutela judicial efectiva por haberse denegado el tener por prepa-
rado el recurso de apelacion contra una Sentencia de incapacitacion.

El Tribunal Constitucional otorgo6 el amparo solicitado, sefialando que, en
un proceso de incapacitacion, el derecho a la asistencia letrada y a la defensa
previsto en el articulo 24.2 CE “despliega todo el potencial”,y ello “no solo
por lo esencial de los derechos e intereses que en el mismo se ventilan sino
por la situacion de presunta incapacidad del sometido a este procedimiento”,
conclusion que extrae, ademas del precepto constitucional, del articulo 13 de
la Convencion, relativo al acceso a la justicia.

Dicho precepto, junto con el articulo 2 de la Convencion, se invoco también
en la Sentencia 77/2014, de 22 de mayo, en la que, recordando el Tribunal que
en la interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales a las personas
con discapacidad (en ese caso, los articulos 24.1 y 24.2 CE), desde la perspec-
tiva del articulo 10.2 CE, “cobra una especial relevancia la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad”, concluyo, en dicho supuesto,
que la existencia de indicios de discapacidad intelectual en el acusado'*! im-
ponia a los 6rganos judiciales “un deber positivo de desarrollar la actividad
necesaria para despejar cualquier duda al respecto”.

Por su parte, en su Sentencia 10/2014, de 27 de enero, el Tribunal invoco
la Convencion en el contexto del analisis del derecho a la educacion. En con-
creto, el Tribunal se apoy? en el articulo 2 de la Convencion —en lo que respecta
a la definicion de los “ajustes razonables” para garantizar el goce o ejercicio
de los derechos y libertades—, y en el reconocimiento en sus articulos 24.1 y
24.2 del derecho a la educacion inclusiva, para seialar que del marco norma-

14 En concreto, el objeto del procedimiento consistio en analizar si la decision judicial de celebrar el juicio
oral sin la presencia del recurrente por considerar su ausencia injustificada ha vulnerado sus derechos a la
tutela judicial efectiva y a la defensa, al existir indicios sobre una discapacidad intelectual en el recurrente
que pudiera haber influido sobre su comprension de las consecuencias derivadas de la incomparecencia.
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tivo aplicable en su conjunto “se desprende como principio general que la
educacion debe ser inclusiva, es decir se debe promover la escolarizacion de
los menores en un centro de educacion ordinaria, proporcionandoseles los
apoyos necesarios para su integracion en el sistema educativo si padecen
algun tipo de discapacidad”.

Incidi6 asimismo en que “la Administracion educativa debe tender a la es-
colarizacion inclusiva de las personas discapacitadas y tan solo cuando los
ajustes que deba realizar para dicha inclusion sean desproporcionados o no
razonables, podra disponer la escolarizacion de estos alumnos en centros de
educacion especial”, en clara referencia a la Convencion. La Sentencia con-
cluye, en el supuesto concreto, que la escolarizacion en un centro de educacion
especial no podia reputarse como irrazonable o discriminatoria, si bien se for-
mularon dos votos particulares (Luis Ignacio Ortega Alvarez y Juan Antonio
Xiol Rios) en los que se considerd que, precisamente con apoyo en las premisas
asumidas en la Sentencia, debid exigirse un plus de motivacion en la resolucion
administrativa para justificar, por ejemplo, la improcedencia de soluciones in-
termedias como la prestacion de apoyos en un centro de educacion ordinario'*.

Finalmente, cabe destacar la Sentencia 34/2016, de 29 de febrero, en la que
se examinaba un supuesto de presunta vulneracion del derecho a la libertad
personal en el contexto de un ingreso no voluntario en un centro sociosanitario,
en el que se planteaban cuestiones mas bien relacionadas con el procedimiento
seguido y el preciso control judicial. El Tribunal recordd que “los convenios
internacionales en materia de derechos de personas discapacitadas” (sin citar
expresamente la Convencion, que sin embargo habia sido invocada por las par-
tes'®) y los derechos que la misma reconoce y los aspectos que la misma re-
gula, no son incompatibles con los procesos en materia de capacidad y, en ese
supuesto, no habia motivo para dudar de que serian tenidos en consideracion
por el Juez competente.

1%2De hecho, dicha Sentencia ha sido objeto de criticas, por ejemplo, en “La recepcion de la Convencion en el De-
recho espafiol como tratado internacional de derechos humanos”, ANTONIO-LUIS MARTINEZ-PUJALTE, “La
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad de los derechos a los hechos”.
13 También en relacion con el derecho a la libertad se habia pronunciado el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 141/2012, de 2 de julio de 2012, en la que se habia invocado por las partes la Convencion, si
bien el Tribunal no la invoca de forma especifica en su razonamiento.
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B) Tribunal Supremo

En relacion con los pronunciamientos del Tribunal Supremo en los que la
Convencion ha sido objeto de debate, aplicacion o analisis, a continuacidn se
destacan a titulo de ejemplo algunos en areas particularmente destacables,
como son la capacidad, el empleo publico y la educacion.

Capacidad

La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009 contiene por pri-
mera vez una reflexion sobre la compatibilidad de los sistemas de incapacita-
cion espafioles, considerados como medidas de proteccion, con la Convencion
(en particular, sus articulos 2, 3y 12).

Con apoyo en un amplisimo excursus del Ministerio Fiscal al respecto, el
Tribunal concluye, en interpretacion conjunta de la Constitucion y la Conven-
cion y partiendo de las diferentes situaciones que puede plantear la discapaci-
dad, que el sistema de proteccion del Codigo Civil seguiria vigente, si bien con
la siguiente lectura: “1° que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue
siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion es so6lo
una forma de proteccion [...]” y “2° la incapacitacion no es una medida discri-
minatoria porque la situacion merecedora de la proteccion tiene caracteristicas
especificas y propias, [...]”. Se concluye que se trata de un sistema de protec-
cion de la persona afectada unicamente. Dicho pronunciamiento ha sido reite-
rado posteriormente en practicamente todos las Sentencias del Tribunal
Supremo dictadas en la materia.

Con posterioridad (Sentencias de 17 de julio de 2012 y de 24 de junio de
2013, por ejemplo) vy, particularmente, desde sus Sentencias de 30 de junio y
de 30 de septiembre de 2014, el Tribunal Supremo, en aplicacion de la Con-
vencion, ha asumido el criterio de modular o flexibilizar con particular cautela
y de conformidad con un criterio restrictivo las decisiones en este ambito, con-
siderando la referida Convencion y los derechos que en la misma se reconocen.

Asi, atiende a los problemas relativos a las personas judicialmente incapa-
citadas de manera parcial, que conservan un determinado ambito de autonomia
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y destacando que su voluntad, en consecuencia, debe ser respetada en aquellos
ambitos, si bien manteniendo la vigencia de la institucion de la incapacitacion
y de los mecanismos de tutela y curatela. Eso si, se inclina por este Gltimo,
“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 Convencion” (Sentencia de 11 de octubre de 2012).
En este sentido, cabe citar sus Sentencias de 20 de octubre y 27 de noviembre
de 2014, 29 de abril, 13 de mayo, 14 de octubre y 19 de noviembre de 2015.

Por su caracter reciente y su relevancia publica, puesta de manifiesto en la
reaccion a que ha dado lugar y a la que se hara mencion, procede resaltar es-
pecialmente la reciente Sentencia, de 17 de marzo de 2016, en la que se analizé
el supuesto de la privacion del derecho de sufragio activo en el contexto de un
procedimiento de incapacitacion.

El Tribunal Supremo concluye que “la decision de privacion del derecho
de sufragio activo es por tanto legalmente posible y compatible con la Con-
vencion de Nueva York, sin perjuicio de que para la eventual adopcion de tal
medida sea preciso examinar de forma concreta y particularizada las circuns-
tancias e intereses concurrentes, evitando todo automatismo, incompatible con
los derechos fundamentales en juego, para calibrar la necesidad de una me-
dida dirigida a proteger los intereses del incapaz y el propio interés general
de que la participacion electoral se realice de forma libre y con un nivel de
conocimiento minimo respecto del hecho de votar y de la decision adoptada”.

Atendiendo al analisis realizado en la instancia, el Tribunal Supremo des-
estimo el recurso por considerar que en el procedimiento no se habia actuado
de forma rutinaria, sino con atencion especifica a las circunstancias concurren-
tes, criterio que no habrian compartido el Ministerio Fiscal ni los recurren-
tes!#4,

44 De acuerdo con la informacion disponible, la Fiscalia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo presentd
el dia 11 de abril de 2016 incidente de nulidad de actuaciones, que fue posteriormente desestimado mediante
Auto de 1 de junio de 2016.
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De hecho, dicho pronunciamiento ha dado lugar a que el Defensor del Pue-
blo haya decidido promover la reforma del articulo 3.1, letras b) y ¢), de la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, atendiendo
de este modo la Recomendacion de revision normativa que el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas formul6
a Espafia en el afio 2011, sefialandose: “Dicha reforma, en la que habria de
procurarse el consenso de las fuerzas politicas con representacion parlamen-
taria, tendria el objetivo de reforzar el derecho de sufragio de las personas
con discapacidad en nuestro sistema electoral mediante la incorporacion de
la doctrina de la Fiscalia General del Estado sobre el ejercicio efectivo de este
derecho por las mencionadas personas, de modo que solo en supuestos de
plena inconsciencia o absoluta falta de conocimiento de la persona pueda pri-
varse del derecho al voto™'®.

Empleo publico

En materia de empleo publico, en su Sentencia, de 5 de octubre de 2009, el
Tribunal Supremo tuvo ocasion de analizar el cumplimiento en una convoca-
toria de pruebas selectivas de la obligacion de reservar el 5% de las plazas para
personas con discapacidad. El Tribunal sefiala que el articulo 59 del EBEP es-
tablece la reserva “sobre el conjunto de la oferta de empleo publico y no uni-
camente sobre las plazas de nuevo ingreso”, “ampliacion que esta de acuerdo
con las previsiones del articulo 27 de la Convencion”. Concluye el Tribunal
en ese supuesto que, “aunque se haya respetado el porcentaje general de reserva
general, se ha incumplido la obligacion de aplicar la reserva a las plazas de
promocion interna”.

Posteriormente, en su Sentencia, de 19 de marzo de 2014, el Tribunal Su-
premo examind, como argumentaba el recurrente, “si el Tribunal Calificador
del procedimiento selectivo litigioso venia obligado a establecer unos especi-
ficos criterios de calificacion a las personas con discapacidad que aseguraran
que al final de dicho procedimiento quedaran cubiertas las ocho plazas que la
convocatoria reservaba para ellas”.

14SRecomendacion, de 30 de junio de 2016, formulada por la Defensora del Pueblo al Ministerio del Interior.
Subsecretaria del Interior (queja numero 16008346).
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A este respecto, el Tribunal considero, con referencia a la jurisprudencia
previa (Sentencia de 18 de octubre de 2007) que ‘“se trata de una reserva de
plazas para personas con discapacidad que no dispensa a estas de superar las
pruebas selectivas con el minimo que haya sido establecido en la convocatoria,
pero dicha reserva, para que realmente lo sea, comporta necesariamente lo
siguiente: que quienes opten por acceder a través de este cupo, y una vez hayan
alcanzado esos minimos de la convocatoria, no compiten con la totalidad de
los aspirantes sino solamente con los que participen en el proceso selectivo a
traves del tan repetido cupo”.

En este contexto, el Tribunal destaco que en la Convencion, que habia sido
invocada expresamente por el recurrente, asi como en otras normas ‘“‘de Dere-
cho internacional y de la Union Europea”, falta “una especifica imposicion
sobre que la evaluacion de la capacidad profesional haya de hacerse con pau-
tas cualitativas diferenciadas”.

Finalmente, cabe destacar asimismo la Sentencia del Tribunal Supremo, de
16 de febrero de 2015, en la que se plante6 por el recurrente, en lo que aqui in-
teresa, que fuera anulado el criterio de correccion por el que se aplicd a ambos
turnos el mismo corte, aplicando al turno de discapacitados el corte correspon-
diente al minimo establecido en la convocatoria de acuerdo con las reglas arit-
méticas previstas en la misma.

El Tribunal reiter6 los términos de su previa Sentencia, de 19 de marzo de
2014, senalando nuevamente que la Convencion no se contraponia a su con-
clusion, y puntualizé que “no se trata de ausencia de sensibilidad del tribunal
respecto de las personas con discapacidad, como aduce el recurrente, sino del
respeto a las normas que regulan un proceso selectivo en que la Orden de la
convocatoria exigia, a los discapacitados a los que se reservaban 3 plazas,
que alcanzaran la puntuacion minima exigida para superar los dos ejercicios,
10 puntos”.

Incidi6 igualmente el Tribunal, abundando en la anterior idea, en que “/as
medidas de discriminacion positiva establecidas a favor de las personas con
discapacidad no autorizan a establecer para ellas distintos criterios técnicos
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de calificacion de sus méritos y capacidad, pues en esta concreta materia (el
de la idoneidad profesional minima exigible para acceder a la funcion publica)
rigen sin salvedad los mandatos de igualdad de los articulos 14 y 23.2 CE;
(2) que esas medidas o beneficios solo pueden ser aplicadas a quienes hayan
superado el umbral minimo de profesionalidad, comuin a todos los aspirantes,
v, por ello, su significacion es que, en el turno de plazas reservadas a personas
con discapacidad, estas solo compiten con quienes concurran por este turno,
v (3) que en el planteamiento de la actual casacion debe ser respetada la de-
claracion de la sentencia recurrida de que no fue erronea o arbitraria la ca-
lificacion del recurrente por debajo de ese minimo de profesionalidad”'®.

Educacion

Merece la pena destacar la Sentencia, de 9 de mayo de 2011, en la que se
estima el recurso de casacion interpuesto frente a la Sentencia, de 4 de diciem-
bre de 2009, del Tribunal Superior de Justicia de Valencia. En la instancia, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia habia tenido en cuenta la Conven-
cion que, aunque no era aplicable ratione temporis, “revela la consideracion
de Esparia por la escolarizacion de menores con necesidades educativas es-
pecificas” y conforme a la cual concluia que habia de considerarse que la ac-
tuacion administrativa en este contexto no es graciable, sino que ha de ajustarse
a dicha Convencion. En todo caso, desestimo el recurso por entender que, en
dicho caso, la actuacion administrativa se habia ajustado a Derecho en el marco
de la escolarizacion de unos nifios con Trastorno de Espectro Autista.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, estimando el recurso de casacion, con-
sider6 que los referentes invocados por el Tribunal Superior de Justicia no eran
trasladables al supuesto concreto, sefialando lo siguiente: “Una cosa es que no
quepa hablar, en general, de un derecho subjetivo de los ciudadanos a exigen-
cias prestacionales salvo prevision al efecto del legislador o que, por las limi-
taciones presupuestarias, no sea posible acoger a un nifnio en un determinado

146 De acuerdo con la informacion disponible, el Defensor del Pueblo interpuso recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, a iniciativa del CERMI, por entender que la sentencia “no protege suficientemente
a las personas con discapacidad en su derecho de acceso al empleo publico, pues realiza una interpretacion
restrictiva de los requisitos por los que se accede desde el turno especial de discapacidad”.

60



Rafael de Lorenzo Garcia y Agustina Palacios

centro escolar y otra bien diferente que esos mismos criterios deban trasla-
darse sin mas a supuestos tan singulares como el que aqui tenemos. 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 necesi-
dades, 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 como los que menciona la sentencia. En este caso, los po-
deres publicos 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 , reforzada por el principio de proteccion de los discapaci-
tados que enuncia su articulo 49 y, sobre todo, por el mandato de su articulo
9.2 de remover los obstaculos a una plena igualdad”.

4. CONCLUSIONES

La Convencion es un elemento necesario y fundamental para modificar la
realidad social. Sin embargo, no es suficiente. Para lograr su cumplimiento, re-
sulta ineludible el compromiso real de los tres poderes del Estado; esto es, del
poder legislativo (en la labor de derogar leyes que vulneren sus postulados y
crear normas que complementen el Tratado y permitan el disefio e implemen-
tacion de la politica publica en la materia desde la perspectiva de los derechos
humanos), del poder ejecutivo (en cuanto a su tarea de ejecutor y fiscalizador
dentro de su esfera competente), y del poder judicial (desde su funcion de ga-
rante e intérprete del Derecho, restableciéndolo y estipulando su manera de re-
parar los dafos ocasionados frente a la existencia de vulneraciones).

En el &mbito del derecho internacional, la Convencion ha servido para situar
la discapacidad como cuestion de derechos humanos. Un logro enorme, dado
que esta concepcion “puso en la agenda” la tematica de la discapacidad en el
sistema Universal y los sistemas regionales de proteccion de los derechos. En
este contexto, es dable destacar la labor del Alto Comisionado para los Dere-

chos Humanos de las Naciones Unidas'’, del Comité sobre los Derechos de las

'4Thttp://ap.ohchr.org/documents/dpage s.aspx?s=95
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Personas con Discapacidad, y el gran avance que supuso la creacion de la Relatoria
Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad,
y la importante labor que desde estos organismos se esta llevando adelante!.

Como se ha visto en las paginas anteriores, los Estados Parte que han rati-
ficado la Convencion vienen trabajando, —algunos en mayor y otros en menor
grado— en medidas que conduzcan a alcanzar su cumplimento. De forma que
hoy en dia se cuenta con la promulgacion de una serie de leyes que, a nivel
mundial, incorporan los postulados de la Convencion, y con sentencias que las
aplican alimentando e irradiando sus principios. El recorrido es atn timido, y
denota en algunos ambitos la necesidad de medidas que tiendan a difundir el
Tratado, el enfoque de derechos humanos que supone, y las obligaciones que
se derivan. En este sentido, como se ha visto ejemplificado en el caso de Es-
pafia, la Convencion ha tenido un impacto importante en la adaptacion del or-
denamiento juridico interno, tanto con la adopcion de normas generales y/o de
caracter transversal, asi como numerosas adaptaciones en la normativa secto-
rial. Si bien atin queda un recorrido importante por realizar.

Es importante incidir en la necesidad de impulsar la labor del poder judicial,
como garante constitucional de la aplicacion de las normas para el logro del
ejercicio real y efectivo de los derechos reconocidos en la Convencion. Es pre-
ciso que las normas que reconocen estos derechos se apliquen de forma mate-
rial y que se resuelvan los conflictos juridicos que se planteen.

Para el logro de este objetivo resultard imprescindible que las personas con
discapacidad y su entorno ejerzan de manera decidida y habitual su derecho a
la tutela judicial efectiva, y acudan a Jueces, Magistrados y Tribunales para
exigir un disfrute efectivo de sus derechos. Es esencial avanzar en esta direc-
cion para disponer de una consolidada doctrina jurisprudencial en estas mate-
rias, que permita que los elementos innovadores de la Convencion inunden el
conjunto del ordenamiento juridico y produzcan los deseados efectos transfor-
madores reconocidos en la Convencion.

148 Designada después de establecer su mandato a través de la resolucion 26/20 del Consejo de Derechos
Humanos: http://www.ohchr.org/EN/Issues/Disability/SRDisabilities/Pages/SRDisabilitiesIndex.aspx
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SUMARIO: 1. LA RATIFICACION DE LA CDPD POR PARTE DE LA
UE! COMO ORGANIZACION DE INTEGRACION REGIONAL. -2. EL
SISTEMA DE GOBERNANZA DE LA CDPD EN LA UE . -3. LA APLI-
CACION DE LA CDPD EN LA UNION EUROPEA. —4. CONCLUSIONES

El 30 de marzo de 2007, la Comunidad Europea? firmo la Convencion de

las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Decision del Consejo 2010/48/CE, de 26 de noviembre de 2009, relativa a la celebracion, por parte de la
Comunidad Europea, de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad http://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L:2010:023:FULL & from=ES

2 Aunque utilizaremos la denominacion Union Europea a lo largo del capitulo, formalmente la entidad fir-
mante de la Convencion fue la Comunidad Europea ya que no sera hasta la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, el 1 de diciembre de 2009, cuando se produce el cambio acordado en el Tratado: "La Union sustituira
y sucedera a la Comunidad Europea" afectando igualmente a su personalidad juridica.
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(CDPD) en el mismo dia de apertura para su firma. Posteriormente, la Union
Europea (UE) la ratificd, el 23 de diciembre de 2010, convirtiéndose de este
modo en el 97° Estado Parte de la misma.

La ratificacion de la CDPD tuvo lugar durante la Presidencia de turno del
Consejo de la UE del Reino de Bélgica, que la incorpord a las prioridades po-
liticas del semestre presidencial. El impulso politico de esta presidencia de
turno de la UE fue determinante para lograr la ratificacion.

La ratificacion de la CDPD por la UE completo las ratificaciones que, de
forma individual, iban realizando cada uno de los Estados miembros de la UE.
Este punto es especialmente relevante, ya que durante el proceso de ratificacion
se debatio sobre la necesidad de que la UE esperase o no a la ratificacion de
todos los paises miembros antes de hacer su propia ratificacion®. Un numero
importante de competencias compartidas entre los Estados y la UE, que con-
cernian la CDPD, estaban quedando fuera de los ambitos de aplicacion de la
CDPD de los Paises Parte Europeos y, en consecuencia, se determin6 que la
ratificacion por parte de la UE aportaba seguridad juridica, eficacia y coheren-
cia a las ratificaciones europeas ya producidas y a las que se irian realizando
de manera progresiva posteriormente®.

La ratificacion de la CDPD, por parte de la UE, tiene un caracter historico
por tratarse de la primera Convencion de Derechos Humanos (DDHH) a la que
se adhiere en su historia. Este acto conlleva la confirmacion de sus competen-
cias en ambitos relacionados con los DDHH, una realidad que aportara, sin
lugar a dudas, importantes cambios a la UE, y uno de los motores habra sido
sin duda la discapacidad. El Tratado de Lisboa y la incorporacion de la Carta

3Es importante considerar que a dia de hoy todavia falta la Republica de Irlanda por depositar su instrumento
de ratificacion, si se hubiera esperado a contar con todas las ratificaciones antes de que la UE hubiera rati-
ficado, esto habria significado una década perdida para la aplicacién de la CDPD en la UE. En la actualidad
esta teniendo lugar un debate similar en cuanto a competencias y orden de ratificacion del Tratado de Ma-
rrakech para facilitar el acceso a las obras publicadas a las personas ciegas, con discapacidad visual o con
otras dificultades para acceder al texto impreso (administrado por la Organizaciéon Mundial de la Propiedad
Intelectual)

4 En el momento de la ratificacion de la UE, s6lo 16 paises miembros de la Union la habian ratificado.
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de Derechos Fundamentales al Tratado significaron un gran avance en este am-
bito, pero la CDPD incluye mecanismos externos de fuentes de derecho y con-
trol novedosos para la UE en este ambito.

Esta breve introduccion nos debe permitir afiadir una reflexion sobre el pro-
ceso de negociacion de la CDPD previo a la adopcion, y el papel jugado por
la UE.

La UE es parte de la CDPD debido, en gran medida, al papel muy predo-
minante y activo que el movimiento Europeo de personas con discapacidad
tuvo en las negociaciones de la CDPD y que, a través de la auto-organizacion
en “caucus” junto con otras organizaciones internacionales, contribuy6 a las
negociaciones de la CDPD. El movimiento aportd soluciones técnicas y pro-
puestas concretas al articulado de la CDPD, y entre ellas, se encuentra, moti-
vada por el movimiento Europeo?, la inclusion de un mecanismo de ratificacion
para las “organizaciones de integracion regional” (art. 44 de la CDPD) Este
mecanismo posibilitd mas tarde el proceso de incidencia politica para que la
UE invocara este articulo e iniciara el proceso de ratificacion. La CDPD se
transformo en la primera Convencidon de Derechos Humanos que permite la
ratificacion de las organizaciones de integracion regional y aunque, a dia de
hoy, sélo la UE (como organizacion de integracion regional mas desarrollada
del mundo) la ha ratificado, sigue abierta a otras organizaciones regionales que
cuenten con las competencias necesarias para ser Estado Parte (la Union Afri-
cana o la Liga Arabe)

Ademas del papel relevante del movimiento de las personas con discapaci-
dad europeo en la negociacion, las instituciones de la UE, sobre todo la Comi-
sion Europea y la Presidencia del Consejo de la UE, también jugaron un papel
muy determinante en las negociaciones de la CDPD. Desde el inicio de la ne-
gociacion, la UE y sus paises miembro se convirtieron en un solo bloque, uni-
ficando su voz y presentando, a lo largo de todo el proceso de negociacion,
una fuerte posicion negociadora de los 25 paises que formaban, en ese mo-

5 Liderado por el Foro Europeo de la Discapacidad
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mento, la UE. Esa capacidad federadora de la UE ha quedado reducida, tras la
adopcion, a una coordinacion de cara a las Conferencias de Estados Parte de
la CDPD, lo cual s6lo puede lamentarse por haber perdido la UE una fuerza
precursora muy necesaria en los momentos posteriores de aplicacion de la
CDPD.

El caracter historico y la singularidad de la ratificacion de la CDPD por la
UE nos ha llevado a una década de transitar por una zona inexplorada donde
ha sido necesario debatir, encontrar, desarrollar, argumentar y acordar (siendo
conscientes en algunas ocasiones de no haber logrado la mejor solucion, si no
la tinica posible) las implicaciones que tiene para la UE un tratado internacional
de DDHH.

Las diferentes etapas de este periodo han producido un enriquecedor dia-
logo (no siempre facil) entre instituciones europeas, organizaciones de la so-
ciedad civil, agentes sociales, proveedores de servicios, entre otros muchos
actores que han intercambiado visiones muy distintas sobre muchos factores
que eran necesarios para el desarrollo de la CDPD en la UE, entre ellos pode-
mos destacar: el proceso de ratificacion; la definicion de la jerarquia normativa
en la que se introduce la CDPD y su relacion con las fuentes del derecho co-
munitario; el &mbito competencial de la UE afectado por la CDPD; los instru-
mentos de gobernanza (mecanismo independiente de monitorizacion, punto
focal); el alcance de la monitorizacion de la UE por un organismo supranacio-
nal, como es el Comité de la Convencion; el papel de la sociedad civil organi-
zada en los mecanismos de elaboracion de politicas publicas europeas; la forma
de implicar de forma directa a grupos especialmente vulnerables como mujeres,
nifios y nifias; y asi una larga lista de otros muchos aspectos inéditos en las po-
liticas europeas que afectan a las personas con discapacidad.

Esta década de existencia de la CDPD en la Union Europea ha sido un ten-
sion entre dos fuerzas contrapuestas; la resistencia al cambio (basada en la cre-
encia de que la CDPD no ha cambiado de manera fundamental el marco
europeo de elaboracion de politicas publicas y es una declaracion de principios
con los que todos los paises ¢ instituciones europeas coinciden) y, en el otro
polo, una labor creativa de encontrar maneras de adaptar de forma progresiva
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la UE a los principios de la CDPD (como marco legal integrado en el sistema
de fuentes de derecho europeas y que requiere acciones legislativas y politicas
proactivas por parte de la UE).

El punto de inflexion en este didlogo lo ha determinado (justo al final de la
primera década) la obligacion de reportar al Comité de NNUU sobre la CDPD
(Comité de la Convencion) sobre el grado de implementacion de la CDPD por
parte de la UE y las conclusiones (observaciones finales subsecuentes). El es-
fuerzo de reporte y de analisis, sin precedentes, que todas las instituciones eu-
ropeas y todas las demas partes interesadas, tuvieron que realizar para afrontar
el desafio del analisis del Comité, ha tenido como impacto: (1) la conciencia-
cion de las instituciones de la UE de sus obligaciones como estado parte y (2)
ha dotado, a todas las partes interesadas, de un analisis e informacidn ricos
sobre los puntos fuertes y débiles de la UE de cara al cumplimento de sus obli-
gaciones con respecto a la CDPD. Otro de los resultados importantes de este
esfuerzo de reporte ha sido la capacitacion del movimiento organizado europeo
de personas con discapacidad, que tras este ejercicio ha conseguido un mayor
grado de informacidn, un acercamiento entre organizaciones para conocer
mejor las necesidades de los otros grupos de personas con discapacidad y, por
ultimo, un fortalecimiento de la capacidad técnica para la formulacion de sus
propuestas dentro del sistema Europeo.

Este capitulo trata de dar, en primer lugar, una breve vision general de una
década de trabajo y de intercambio entre instituciones europeas, 6rganos con-
sultivos, las agencias europeas, la sociedad civil organizada, los agentes so-
ciales, las universidades y fundaciones, entre otros muchos actores, para
acordar un marco normativo y administrativo adecuado para la CDPD. En se-
gundo lugar, resume los resultados del didlogo constructivo entre el Comité de
la Convencion, las Instituciones Europeas y los movimientos sociales para de-
finir un plan de accion de las areas de mejora principales que deben acometerse
en los préximos afios en la UE.

Mirando hacia el futuro, los grandes desafios a los que se enfrenta la UE
tras una década de CDPD son numerosos y trascienden el &mbito de la disca-
pacidad para abarcar su responsabilidad de la UE con los Derechos Humanos
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y el bienestar de sus ciudadanos. En este punto, es importante recordar que du-
rante esta década también hemos atravesado (y alin seguimos) una crisis eco-
némica, politica, social e institucional sin precedentes. La crisis, que se hizo
presente en 2008, ha provocado, de manera paradodjica, que el progresivo re-
conocimiento de los derechos de las personas con discapacidad a nivel europeo
no ha ido acompanado de una clara mejora de sus condiciones de vida. Muy al
contrario, en muchos casos, las personas con discapacidad han perdido, a nivel
nacional, conquistas sociales y econdmicas muy importantes. Perseguir la co-
herencia entre los DDHH y las politicas economicas de la UE es una asignatura
todavia pendiente en la que todos debemos trabajar en el futuro.

1. LA RATIFICACION DE LA CDPD POR PARTE DE LA UE® COMO
ORGANIZACION DE INTEGRACION REGIONAL

La UE invoco el articulo 44 de la CDPD para firmar (30 marzo de 2007) y
ratificar la Convencion el 23 de enero de 2010, entrando en vigor en el territorio
de la UE un mes mas tarde. La CDPD ya estaba en vigor para los Estados Parte
desde el 3 de mayo de 2008 tras la vigésima ratificacién cuyo honor corres-
pondi6 a Ecuador.

El mecanismo que establece la CDPD para habilitar a las organizaciones
de integracion regional su incorporacion como estado parte queda enunciado
de manera clara en el articulo 44 de la CDPD. El articulo establece (1) la de-
finicion de una organizacion de integracion regional’ (2) afiade un requisito de
declaracion de competencias que el resto de Estados Parte no deben realizar®
y; (3) limita ciertos derechos y atribuciones, que los otros estados parte si po-
seen (su ratificacion no computa en el nimero minimo, 20 ratificaciones, para

¢ Decision del Consejo 2010/48/CE, de 26 de noviembre de 2009, relativa a la celebracion, por parte de la
Comunidad Europea, de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L:2010:023:FULL&from=ES

7 “se entendera una organizacion constituida por Estados soberanos de una region determinada a la que sus
Estados miembros hayan transferido competencia respecto de las cuestiones regidas por la presente Con-
vencion”

8 “declararan, en sus instrumentos de confirmacion oficial o adhesion, su grado de competencia con respecto
a las cuestiones regidas por la presente Convencion”
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la entrada en vigor de la CDPD y tampoco para las futuras enmiendas de la
misma). Por tltimo, (4) tampoco cuenta con voto propio como estado parte, si
no con los que le otorguen los estados miembro siempre que estos decidan no
ejercer su derecho al voto. Un ejemplo practico de este articulo es que la UE
votar en ninguna de las elecciones al Comité de la Convencion, ya que ese dere-
cho sigue siendo ejercido directamente por los paises de UE que son estado parte.

La declaracion de competencias® de la UE

Dando seguimiento al articulo 44, la UE present6 una declaracion de com-
petencias en su instrumento de ratificacion. La declaracion de competencias
ilustra la capacidad de accion de la UE con respecto a la CDPD a través de
competencias exclusivas, competencias compartidas y otras acciones de coor-
dinacion e impulso que, bajo el principio de atribucion, se reflejan en los ar-
ticulos 3, 4, 5 y 6 del Tratado de Funcionamiento de la UE.

La declaracion de competencias es una relacion de los actos comunitarios
(Reglamentos y Directivas) en materias que, segun la Comision Europea, con-
ciernen la aplicacion de la CDPD. Tal y como esta adoptada en la actualidad,
la declaracion de competencias es en realidad un “mapeo” de los diferentes
actos donde la UE ha legislado de manera directa y expresa materias que atafien
la discapacidad, asociando “competencia” con un acto de fuerza legal. Los de-
tractores de este formato de declaracion de competencias argumentan que dis-
minuye el ambito de aplicacion de la Convencion por entender que la
declaracion de competencias debe ir mas alla y definir sus ambitos competen-
ciales haya o no legislado en ellos. La UE entiende no obstante que so6lo es
competente cuando existe un acto juridico (adoptado por el acto legislativo
pertinente) que dote a las instituciones de su ambito de actuacion.

A dia de hoy el debate todavia continua y el propio Comité de la Conven-
cion (del que hablaremos en una seccion posterior) sefiald, en sus Observacio-
nes Finales para la UE, la necesidad de revision de la declaracion de

Texto completo de la declaracion de competencia de la UE en anexo I

69



LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS...

competencias como una de las tres prioridades a realizar antes de finales de
2016 (12 meses después de la adopcion de las mismas). El Comité de la Con-
vencion indica la necesidad de actualizacion de la declaracion y afiade que
debe incluir no solo aquella legislacion que especificamente refiera a la disca-
pacidad si no también aquella que es “relevante” para las personas con disca-
pacidad. La Comision Europea presentara antes de finales de 2016 una revision
y se vera en qué grado toma en consideracion esta recomendacion.

Codigo de conducta'

Uno de los elementos mas interesantes que ha implicado la ratificacion de
la CDPD, por parte de la UE, ha sido el desarrollo de un mecanismo de relacion
entre las instituciones y los estados miembros para coordinarse de cara a la re-
presentacion de la UE ante los organismos de la CDPD.

El resultado ha sido un reparto en el liderazgo en la formulacion de posi-
ciones politicas, asi por ejemplo la adopcion de posiciones relativas a las com-
petencias exclusivas de la UE, requiere el liderazgo de la Comision Europea
en su disefio. Por otro lado, para las competencias compartidas se intentara
alcanzar posiciones comunes entre Estados y UE y, por ultimo, en las compe-
tencias de los Estados, la Uniéon Europea desarrollara solamente funciones de
coordinacion.

En relacion a la adopcion de los posicionamientos comunes de la UE, el
Consejo de la UE ejerce la competencia para la adopcion de los mismos y “de
facto” designa al Grupo de Derechos Humanos (COHOM) del Consejo como
el 6rgano responsable de coordinacion en este ambito.

El codigo establece reglas para la presentacion de las posiciones comunes
(o en su defecto las posiciones sin acuerdo) las votaciones, nombramientos
para los candidatos al Comité, el seguimiento y elaboracion de informes (que

102010/C 340/08 Codigo de conducta entre el Consejo, los Estados miembros y la Comision por el que se
establecen disposiciones internas para la aplicacion por la Union Europea de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad y para la representacion de la Union Europea
en dicha Convencion.
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incluye la peculiaridad en la que se sefiala que todos los paises pueden invitar
a un experto/a de la UE para formar parte de sus delegaciones, y viceversa,
una posibilidad muy poco utilizada por los paises de la UE) asi como la coor-
dinacidn entre los puntos focales de la UE y los Estados.

Reserva de la UE a la CDPD

La UE ha ejercido su derecho a establecer reservas a la CDPD, y lo hizo
dentro del campo del empleo. La reserva'' se refiere a la exclusion de los de-
rechos de no discriminacién en materia de empleo en las fuerzas armadas, que
en realidad traslada a la implementacion de la CDPD la restriccion presente
en la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
v la ocupacion'. Esta reserva tiene su origen historico en la exigencia del Reino
Unido de incluir esta restriccion en la directiva en coherencia con su propia
legislacion. La salida del Reino Unido de la UE podria facilitar la eliminacion
de esta reserva de tanto para la CDPD como para la Directiva.

2. EL SISTEMA DE GOBERNANZA DE LA CDPD EN LA UE

El articulo 33 de la CDPD establece un sistema de gobernanza de la CDPD
cuya aplicacion en la UE ha sido compleja por tratarse de un Estado Parte ati-
pico. La designacion del punto focal, la creacion del mecanismo independiente,
asi como el mecanismo de participacion de la sociedad civil han requerido una
adaptacion progresiva al sistema institucional europeo, que todavia no esté
cerca de un 6ptimo institucional.

"Reserva: La Comunidad Europea establece que, de conformidad con el Derecho Comunitario (en particular
la Directiva 2000/78 / CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000 que establece un marco general para la
igualdad de trato en material de empleo y ocupacion ) los Estados miembros podran , en su caso , introducir
sus propias reservas al articulo 27 ( 1) de la Convencion de discapacidad en la medida en que el articulo 3
(4) de dicha Directiva les da el derecho de excluir la no discriminacion por motivos de discapacidad con
respecto al empleo en las fuerzas armadas del ambito de aplicacion de la Directiva. Por lo tanto , la Comu-
nidad afirma que concluye la Convencion, sin perjuicio del derecho anterior, conferido a sus Estados miem-
bros en virtud del Derecho comunitario"

12 Diario Oficial n° L 303 de 02/12/2000 p. 0016 — 0022.
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Designacion del punto focal

El Consejo de la UE designo a la Comision Europea como punto focal de
la CDPD. Tras los cambios administrativos y competenciales que introdujo la
Comision Juncker, el departamento responsable de ejercer las funciones de
punto focal es la Unidad de Discapacidad e Inclusion'®.

Sin embargo es importante destacar que cuando el Consejo de la UE tomo
la decision de otorgar las funciones de Punto Focal a la Comision Europea, la
Unidad de Inclusién de Personas con Discapacidad (asi se llamaba en ese mo-
mento) estaba incorporada en el organigrama de la DG de Justicia, Derechos
Fundamentales y Ciudadania que existia durante la Comision Barroso II. El
hecho de que la Unidad se encontrara dentro de esa DG se entendidé como un
movimiento positivo que situaba a la discapacidad (y de este modo a la CDPD)
en el concepto transversal de derechos humanos.

El tiempo ha demostrado que las conquistas sociales (en este caso organi-
cas) siempre pueden retroceder, durante el primer mandato de Juncker, la dis-
capacidad ha retornado a la DG de Empleo, Asuntos Sociales ¢ Inclusion,
situando nuevamente a la discapacidad en el ambito de las politicas sociales y
de empleo, alejandola de otras de caracter mas transversal en relacion a los
Derechos Fundamentales.

Por otro lado, la decision de trasladar el punto focal a la DG Empleo, Asun-
tos Sociales e Inclusion, ha sido acompafiada por la ampliacion de las compe-
tencias de la Unidad a la gestion de la financiacion de otras organizaciones
sociales (mas alla del ambito de la discapacidad) diluyendo en cierta manera
la discapacidad y restando poder promotor a la unidad ya que, de momento,
no se han reforzado sus capacidades de recursos humanos y financieros.

El punto focal se apoya en el antiguo mecanismo de las consultas inter-ser-
vicios (genérico en la Comision Europea) pero carece de la suficiente fuerza
de control de “todas las cuestiones relativas a la aplicacion de la Convencion”
tal y como establece la CDPD.

13 http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1137&langld=en

72



Miguel Angel Cabra de Luna y Javier Giiemes Pedraza )

Mecanismo de seguimiento de la CDPD™

La CDPD establece en su articulo 33.2 que los Estados “mantendran, re-
forzaran, designardan o estableceran, a nivel nacional, un marco, que constara
de uno o varios mecanismos independientes, para promover, proteger y super-
visar la aplicacion de la presente Convencion”.

La UE no contaba, en el momento de la ratificacion de la CDPD, con ningiin
mecanismo independiente que pudiera presentar las garantias necesarias de se-
guimiento de cumplimento de los preceptos de la Convencion, asi como con
los requisitos previstos para los 6rganos de seguimiento de los tratados de de-
rechos humanos denominados “Principios de Paris”, tal y como fueron adop-
tados por la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en marzo
de 199215, Dichos principios establecen tanto los criterios que debe cumplir un
organo de seguimiento de DDHH como las funciones que estos deben desem-
pefiar para promover, proteger y monitorizar los derechos de la CDPD.

Los principios de Paris parten de una dificultad inicial ya que no se pensaron
para las caracteristicas y funciones de una “organizacion de integracion regio-
nal” como la UE. Esto impacta de forma directa en varias cuestiones relativas
a la UE como organizacion supranacional, pero sobre todo en una muy esen-
cial, el encaje dificil de la Comision Europea (como organismo per se supra-
nacional) en la estructura resultante. Esto ha provocado el debate entre dos
visiones enfrentadas: una Comision Europea vista por algunos como gobierno
de la UE y por tanto carente de capacidad de monitorizar sus propias acciones,
y al contrario, por otros, como guardiana del tratado y por tanto con capacidad
al menos de monitorizar la aplicacion de la normativa europea por parte de los
paises miembro de la UE.

19 Fase— La creacion de un mecanismo genuino para la UE

Desde el comienzo de la negociacion para la creacion del mecanismo se
barajaron varias opciones; (1) creacion “ex novo” de un 6rgano independiente

1 http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1189&langld=en
15 Adoptados posteriormente por la resolucion de la Asamblea General de NNUU 48/134 de 20 de diciembre de 1993.
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de seguimiento (bajo la forma de una agencia europea). Las implicaciones de
la crisis y la de reduccion de gastos administrativos de la UE, en medio de una
fuerte crisis econdmica e institucional para el conjunto de los paises de la UE,
determinaron que esta opcion, optima desde el punto de vista de la CDPD y
los principios de Paris, fuera desechada; (2) la segunda opcion explorada fue
otorgar las funciones de mecanismo independiente a la Agencia de Derechos
Fundamentales de la UE (FRA), esta opcion también acabd desechandose por
no contar dicha agencia con las garantias suficientes de independencia ya que
tanto su presupuesto como su programa de trabajo deben contar con la apro-
bacion de la Comision Europea.

La tercera opcion (3), finalmente adoptada por el COHOM, fue la creacion
de un mecanismo multiple cuyos diferentes componentes pudieran contribuir,
de manera independiente pero coordinada, al desarrollo de las funciones esta-
blecidas por los criterios de Paris.

El mecanismo independiente multiple quedd finalmente configurado por:

- La Agencia de derechos fundamentales de la Union Europea (FRA)
- El Defensor del Pueblo Europeo

- El Foro Europeo de la Discapacidad (EDF)

- El Parlamento Europeo (Comision de Peticiones)

- La Comision Europea (Unidad de Discapacidad e Inclusion)

Es interesante sefalar en este punto que una de las referencias que se tomo
en el disefio del mecanismo europeo fue el modelo espafiol de seguimiento que
permite a la sociedad civil organizada de personas con discapacidad (CERMI)
participar en las funciones de monitorizacion junto con el Defensor del Pueblo.
No obstante, el mecanismo europeo necesita anadir otros componentes ya que:

* El defensor del pueblo europeo solo puede proteger a los ciudadanos
en casos de mala administracion por parte de las instituciones europeas,
por tanto su accion de proteccion es muy limitada de cara al ciudadano
europeo. Para solucionar esta carencia se incorpor6 en el mecanismo a
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la Comision de peticiones del Parlamento Europeo, 6rgano de proteccion
de los ciudadanos europeos con caracter general.

* En segundo lugar, se necesitaba un mecanismo de monitorizacion de
la correcta implementacion de la legislacion y politicas de la UE por
parte de los Estados miembro. Esto implico la inclusion de la Comision
Europea dentro del mismo para desarrollar sus funciones de guardiana
de los Tratados.

* El EDF es el tinico de los organismos incorporados al mecanismo que
podia ejercer de forma independiente todas las funciones de promocion,
proteccidon y monitorizacioén. Por otro lado el Foro Europeo de la Dis-
capacidad aportaba una novedad de incorporacion de la sociedad civil
en el mecanismo de seguimiento, en consonancia con los preceptos, de
la CDPD.

* Por ultimo, se incorpor6 a FRA como el elemento que puede aportar
conocimiento y estudios en profundidad sobre la situacion de las perso-
nas con discapacidad en la UE.

La creacion de este mecanismo produjo una critica por parte de algunas ins-
tituciones nacionales de derechos humanos de los paises de la Union Europea
(a través de su red europea), en relacion con la presencia de la Comision Eu-
ropea (como ejecutivo) y del Parlamento Europeo (como poder legislativo) en
el mecanismo ya que son instituciones obligadas a aplicar la CDPD y no pue-
den ser por tanto “independientes” en la monitorizacion de la implementacion
de la CDPD. Otros sectores de la sociedad civil (principalmente las organiza-
ciones de proveedores de servicios) también interpretaron que su exclusion del
mecanismo no era coherente con los preceptos de la CDPD (aunque esta ex-
presamente otorga un papel muy diferenciado a las organizaciones de personas
con discapacidad en su articulo 4.3)

Los cinco entidades que componian el mecanismo se constituyeron, tras la
decision del COHOM, a través de un intercambio de cartas de compromiso
entre los miembros y estableciendo un mecanismo coordinado con una Presi-
dencia y una secretaria sobre la base de unas normas de procedimiento que es-
tablecen las funciones y procesos de toma de decisiones.
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Durante el primer periodo de puesta en marcha del mecanismo, EDF ocupd
la presidencia y la Comision Europea la secretaria por decision unanime de
todos los miembros.

2 Fase — El Parlamento Europeo cambia su participacion

El mecanismo dedico gran parte de su primer periodo de mandato a definir
sus funciones, y normas operativas, pero desde el principio cont6é con un pro-
blema por parte de la representacion del Parlamento Europeo. Si bien el
COHOM habia disenado el mecanismo con la participacion de la Comision de
Peticiones del Parlamento Europeo, y esta habia aceptado. La Comision de Pre-
sidentes del Parlamento, bajo presion de la Comision de Empleo y Asuntos So-
ciales, reconsiderd la decision y declard que el unico competente para definir
su presencia en el mecanismo es el propio Parlamento y determiné que dicha
representacion, correspondia a la Comision de Empleo y Asuntos Sociales, en
estrecha colaboracion con la Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos
de Interior y con el concurso del resto de comisiones dependiendo del asunto.

Esta decision tuvo un gran impacto en el mecanismo ya que el Parlamento
Europeo, a partir de ese momento, ya no podia ejercer las funciones para las
cuales se habia incorporado a dicho mecanismo, que era la de proteger al ciu-
dadano europeo a través de su Comision de Peticiones.

3“Fase — La Comision Europea queda excluida por decision del Comité
de la Convencion

El mecanismo empez6 a operar con grandes dificultades y demostro desde
el principio que la presencia tanto del Parlamento Europeo como de la Comi-
sion Europea dificultaba la toma de decisiones como mecanismo independiente
destinado a desempenar las funciones establecidas en los Principios de Paris.

Esta situacion cred la necesidad de que el mecanismo europeo fuera anali-
zado de manera detallada por el Comité con clara intencion de valorar si la
presencia tanto del Parlamento Europeo como de la Comisién Europea respon-
dia a los criterios de la CDPD.
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La decision del Comité de la Convencidn fue concluyente, instruyendo la
salida de la Comision Europea del mecanismo, en los 12 meses siguientes a la
adopcion de sus Observaciones Finales y considerando la presencia del Parla-
mento Europeo como adecuada dentro del mecanismo tal y como sefialan los
Principios de Paris.

Otros mecanismos vinculados a la gobernanza de la CDPD en la UE

Un niimero importante de mecanismos que precedian a la ratificacion de la
CDPD en la UE han seguido desarrollando su actividad bajo el nuevo marco
sin alterar de manera fundamental su funcionamiento, en este caso se pueden
destacar el Grupo de Alto Nivel de Discapacidad, el Intergrupo de Discapaci-
dad del Parlamento Europeo y los mecanismos de consulta inter-servicios.

Por otro lado la CDPD ha sido también un revulsivo para la creacion de
nuevos mecanismos de aplicacion transversal de la CDPD. Podemos destacar
los siguientes:

* Work Forum: La fuerte imbricacion entre las politicas europeas y na-
cionales de discapacidad en la UE, reforzada por la CDPD, llevo a la
presidencia del Consejo de la UE por el Reino de Bélgica (la misma que
impulsé la ratificacion de la CDPD) a proponer la creacion de un meca-
nismo de intercambio de conocimiento y coordinacion entre los puntos
focales europeos de la CDPD, los mecanismos de seguimiento y la so-
ciedad civil de la UE y de los paises miembros, llamado “Foro de Tra-
bajo de la CDPD” (Work Forum) y que desde entonces se reune cada
afio para intercambiar politicas publicas y legislacion en la implemen-
tacion de la CDPD tanto a nivel nacional como europeo ¢ incidiendo,
de manera especial, en aquellas politicas en las que se produce encuentro
de competencias de la UE y los paises.

* El “CRPD network” del Parlamento Europeo. Impulsado por la Co-

mision de Presidentes del Parlamento Europeo, este grupo tiene forma
de una subcomision del Parlamento compuesta por parlamentarios de
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todas las comisiones relevantes de cara a la implementacion de la CDPD.
Este organismo no ha avanzado de manera decidida todavia dentro del
Parlamento, padeciendo una infra-capacidad de personal ya que se ha
integrado dentro del secretariado de la Comision de Empleo y Asuntos
Sociales y no se ha articulado todavia una respuesta satisfactoria desde
su secretariado.

* El Grupo de Estudio Permanente sobre la CDPD del Comité Econo-
mico y Social Europeo: Nacido como un grupo “Ad hoc” sobre la CDPD
en el Comité, durante el anterior mandato, se ha transformado en el pre-
sente mandato en un Grupo de Estudio Permanente con las funciones
de hacer un seguimiento del trabajo del Comité sobre la CDPD en todos
los dictamenes, asi como de promover su implementacion, informar
sobre su contenido y realizar misiones exploratorias sobre la aplicacion
de la CDPD en paises de la UE.

3. LA APLICACION DE LA CDPD EN LA UNION EUROPEA

Tal y como sefialdbamos anteriormente, la ratificacion de la CDPD por parte
de la UE ha sido un hecho sin precedentes y aislado en su historia. Tanto las
instituciones europeas como el movimiento de la sociedad civil organizada
estan avanzando de manera desigual en la vision que tienen del impacto de la
CDPD en la legislacion y definicion de politicas europeas. Por un lado la Co-
mision Europea, apoyada de forma contundente por sus servicios legales, pero
de manera desigual (dependiendo del departamento de la Comision que inicie
el proceso legislativo), ve con distancia el impacto en su iniciativa legislativa
(que sigue desarrollando de manera similar a antes de la ratificacion). Sefiala
que la CDPD es el “marco de referencia” que debe guiar la aplicacion de la le-
gislacion actual y la adopcion de futura legislacion iniciadas por las institucio-
nes. En consecuencia, no considera la CDPD como creadora de obligaciones
nuevas que requieran la adopcion de nuevas politicas o legislacion.

Por otro lado el movimiento social de la discapacidad ve la CDPD como
un “marco de obligaciones legales y politicas” para la UE que debe ser trasla-
dado a una estrategia de puesta en marcha de nuevas iniciativas legales y de
politicas publicas en el marco de la UE.
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Se revela imprescindible en este contexto llevar a cabo —también a nivel
europeo— una intensa tarea de sensibilizacion y difusion del contenido de la
Convencion, a destacar sobre todo en relacion con los operadores juridicos,
que son los que en definitiva van a tener que velar por la aplicacion practica
de ésta en su defensa de la plena efectividad de los derechos de las personas
con discapacidad y sus familias. Son resefables los esfuerzos llevados a cabo
en esta linea por entidades como la Fundacion ONCE que, a través de su par-
ticipacion en la Red Tematica sobre Discapacidad del Centro Europeo de Fun-
daciones, ha puesto en marcha en los tltimos afios en colaboracion con la
Academia de Derecho Europeo (ERA) una serie de seminarios cuya finalidad
ha sido, precisamente, formar entre otros a miembros de la judicatura, fiscales
y abogados en un conocimiento mas profundo de la Convencion.

La interpretacion de las obligaciones para la UE por parte del Comité de la
CDPD era muy necesaria para dotar a la UE de un marco de interpretacion
para la aplicacion de la CDPD.

La relevancia del analisis de la UE por el Comité de NNUU de la CDPD

El analisis de la UE por el Comité de la NNUU de la CDPD, ha sido el
mayor ejercicio de valoracion de las politicas europeas, desde la perspectiva
de la Discapacidad y de los preceptos de la CDPD, en la historia de la UE.

Este ejercicio de evaluacion de la CDPD movilizé a todas las Instituciones
de la UE, sus 6rganos consultivos, la sociedad civil organizada, las universi-
dades y centros de investigacion vinculados a la discapacidad, agencias euro-
peas, Defensor del pueblo europeo e instituciones de derechos humanos, entre
otros muchos. El resultado fue una labor colectiva de analisis que ha aumentado
a dia de hoy la capacidad de conocimiento sobre la situacion de las personas
con discapacidad en la UE, asi como la capacidad propositiva de acciones de
futuro en el ambito de las politicas de discapacidad para la UE.

Soélo hay que asomarse a la pagina web de la Oficina del Alto Comisionado
de Derechos Humanos de NNUU, en referencia a la 13* Sesion del Comité de

79



LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS...

la Convencidn'®, para encontrar el ingente trabajo de todos los implicados en
el proceso, desde el informe inicial del estado parte, los informes alternativos
de la sociedad civil y las instituciones de derechos humanos, las respuestas a
las listas de cuestiones y las respuestas alternativas del resto de las partes in-
teresadas.

El Comité, por otro lado, a través de sus observaciones finales, ha ayudado
a dotar de un marco de referencia en la discusion sobre las carencias de las po-
liticas europeas, asi como sus vias de evolucion futura.

El caso de la revision de la UE también fue excepcional por la rapidez en
la que el Comité tomo consideracion de sus informes. De hecho la fecha de
revision se adelantd dos afios, al considerar el potencial impacto aclaratorio
que podria tener en las revisiones de los 28 Estados miembro de la UE. Las
revisiones individuales de los paises de la UE, hasta este momento, ya habian
demostrado la pertinencia de considerar el impacto de la UE en sus competen-
cias compartidas y exclusivas. La decision del Comité fue aplaudida por todas
las partes interesadas.

La UE puede desplegar su capacidad normativa y de definicion de po-
liticas en todos los articulos de la CDPD con independencia de su nivel
competencial

Uno de los principales elementos de discusion, que centro los trabajos pre-
paratorios del informe de la UE, era la capacidad de accion de la UE en todo
el articulado de la CDPD. En este sentido, existian dos aproximaciones muy
diferenciadas; desde (1) la que sefialaba que la UE s6lo podia actuar en aquellas
competencias de caracter exclusivo o compartidas (esto significa dejar fuera
los articulos de la CDPD cuyas competencias de la UE se restringen a acciones
de coordinacion e impulso) hasta (2) la consideracion de que la CDPD habili-
taba a la UE a legislar en todos los ambitos de la misma, mas alla incluso de
los Tratados. Entre esos dos extremos, el Comité de la Convencion ha ayudado

16 http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/SessionDetails1.aspx?Session]D=982&Lang=en
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a dotar de una interpretacion a las obligaciones que se derivan de la CDPD
para la UE. El Comité de la Convencion ha sefialado que la UE tiene la obli-
gacion de actuar, de acuerdo a las competencias atribuidas por el Tratado de
Funcionamiento de la UE (articulos 3, 4 y 6) y con la utilizacion de los instru-
mentos que puedan ser necesarios en el desarrollo de sus competencias exclu-
sivas o compartidas e incluso en aquellas competencias de apoyo (articulo 6),
en todo el articulado de la CDPD. Aplicando este principio, el Comité reco-
mienda tomar acciones en todos y cada uno de los articulos de la CDPD (en
este informe con excepcion del 10, 22 y 26, lo que no significa que no pueda
hacerlo en futuros informes) rechazando una posicion restrictiva de las com-
petencias de la UE de cara a la CDPD.

Aspectos positivos de la UE en la aplicacion de la CDPD

El proceso de evaluacion de la UE en relacion a la CDPD ha permitido iden-
tificar areas en las que la UE ha implementado la CDPD de manera muy positiva.

La UE es felicitada por el Comité por ser la primera organizacion de inte-
gracion regional en ratificar la CDPD y destaca los siguientes elementos como
los mas positivos en el area de los derechos de las personas con discapacidad
en Europa:

1. Los principios de no discriminacion que figuran en el Carta de Dere-
chos Fundamentales

2. Los avances que se han realizado en materia de instrumentos de po-
litica exterior y como la discapacidad ha sido reflejada en los mismos
3. La legislacion sobre los Fondos Estructurales y de Inversion, como
buena practica en la inclusiéon de los principios de la CDPD

El Comité no ha sefialado (por falta de espacio y porque generalmente pone
mas énfasis en los ambitos de mejora) otros aspectos que el conjunto de los
actores en el ambito de la discapacidad habian destacado también de forma po-
sitiva, como la legislacion en materia de empleo y no discriminacion, la con-
tratacion publica, la legislacion en materia de transporte o los avances en
materia de accesibilidad.
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Principales areas de preocupacion y recomendaciones a la UE

El esfuerzo analitico de la aplicacion de la CDPD ha dado luz a los grandes
retos que una década después de su adopcion, y tras atravesar una dura crisis
econodmica, social e institucional, en la que todavia se encuentra inmersa la
UE, siguen pendientes de encontrar una respuesta adecuada. Destacan en esta
lista la mejora de las condiciones de vida de las personas con discapacidad, la
igualdad de derechos y la erradicacion de las violaciones sistematicas de algu-
nos de sus derechos y sus libertades fundamentales.

Tras sefialar los aspectos positivos de la UE, el Comité ayuda a analizar las
vias de futuro a través de un analisis de las principales areas de mejora en los
derechos reconocidos por la CDPD:

1. Principios Generales (arts. del 1 al 4)

2. Derechos especificos (arts. del 5-30)

3. Obligaciones especificas (arts. del 31 al 33)

4. El cumplimento especifico de la UE de sus obligaciones como admi-
nistracion publica.

Principios generales (arts. 1-4)

La Comision Europea en su informe de estado parte!” hace valer, en este
grupo de articulos, la importancia de la Estrategia Europea sobre Discapacidad
2010-2020'% y el caracter global de la misma para abarcar los ambitos que
cubre la CDPD. Por otro lado también incide en el progreso que la Unidn ha
realizado tanto en Derechos Humanos a través de la Carta de Derechos Fun-
damentales y su integracion en el tratado (con referencias especificas a las per-
sonas con discapacidad) asi como los preceptos democraticos de participacion
y antidiscriminacion consagrados en los tratados.

17 Informe sobre la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (CDPD) por la Unién Europea SWD(2014)182 final de 5.6.2014
18 COM(2010) 636 final, http:/eur-lex.europa.ew/legal-content/ES/TXT/?qid=1401271644100&uri=CELEX:52010DC0636
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No obstante, el analisis del Comité en este ambito sefiala que los princi-
pales desafios, que afectan a la UE, en relacion a los principios generales de la
CDPD se pueden definir en tres areas principales:

En primer lugar, la pasividad de la UE para ratificar el Protocolo facultativo,
que impide a los ciudadanos europeos invocar la defensa de sus derechos y por
tanto resta eficacia a las garantias de sus derechos.

El segundo elemento concierne a la aplicacion de medidas transversales que
garanticen una correcta transposicion de la CDPD en la UE. En este ambito en
particular el Comité apoya con sus recomendaciones que la CDPD no es un mero
marco de referencia si no que requiere la accion positiva por parte de la UE y en
este sentido reclama a la UE llevar a cabo (1) una revision transversal y compre-
hensiva de toda la legislacion de la UE para evaluar su grado de armonizacion
con la CDPD y definir, posteriormente, una estrategia para alcanzar un alinea-
miento de la misma y; (2) aprovechar la evaluacion intermedia para adaptar la
Estrategia de Personas con Discapacidad 2010-2020 a los criterios de la CDPD.

Por tltimo, el tercer area de mejora afecta a elementos clave de gobernanza
y mejora regulatoria: se sefiala como insuficiente el sistema de consulta a las
organizaciones de personas con discapacidad y se recomienda un mejor uso
de algunos instrumentos regulatorios tales como las lineas directrices de eva-
luacion de impacto y la declaracion de competencias, ya que dicha declaracion
(que mencionabamos anteriormente) no se ajusta periodicamente a la evolucion
de la legislacién Europea y no abarca todas la legislacion que afecta a los de-
rechos de las personas con discapacidad.

Derechos especificos (arts. 5 —30)

Esta seccion es la mas detallada del didlogo constructivo entre las institu-
ciones de la UE, el resto de actores y el Comité de la Convencion.

La Comision Europea, nuevamente en su informe, destaca el progreso en
la legislacion de anti-discriminacion (la existente en empleo y ocupacion'® y

1 Directiva 2000/78/CE del Consejo relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion, disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1401876783757&uri=CELEX:32000L0078
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la propuesta de directiva mas alla del empleo?), los grandes avances en materia
de accesibilidad (transporte, normalizacion, disefio para todos, contratacion
publica, Agenda Digital, propuesta de Acta Europea de Accesibilidad, etc.).
Por otro lado también presenta la fuerza de sus instrumento financiero mas
destacado, los Fondos Estructurales y como han integrado de manera compre-
hensiva los derechos de las personas con discapacidad. Destaca también sus
avances en concienciacion publica de los derechos de personas con discapaci-
dad y hace referencia a la forma adecuada en la que los Tratados protegen de-
terminados Derechos Fundamentales recogidos en la CDPD (en materias tales
como acceso a la justicia, libertad y seguridad de la persona, integridad perso-
nal, derecho a la vida). En cierta manera la UE no ha desarrollado todo el po-
tencial que posee en estos articulos y se refleja en su informe. Pero es
especialmente interesante ver como la UE también toma la des-institucionali-
zacion como un problema mayor en Europa, lo cual hace entrever un compro-
miso politico importante para luchar contra este fenomeno (muy ligado a las
politicas sociales de los paises Europeos).

La conclusion para este grupo de politicas reflejadas en estos articulos, es
que la CDPD es un programa transversal que requiere tomar medidas en di-
versos ambitos para llevar a cabo el cumplimiento de sus preceptos.

El Comité ha adoptado una aproximacion a dichas obligaciones por parte
de la UE bajo la perspectiva de que, independientemente de las competencias
definidas por el Tratado, la UE tiene obligacion de actuar en todo el articulado
de la CDPD. Podemos agrupar las recomendaciones del Comité en los siguien-
tes bloques:

1. La UE debe adoptar legislacion en ambitos clave para los Derechos de
las personas con discapacidad:

El Comité recoge la frustracion del movimiento de Personas con discapa-
cidad sobre la no adopcion de legislacion en materia de antidiscriminacion mas

20COM(2008) 426 final. Disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1401876828789&uri=CELEX:52008PC0426
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alla del empleo?!, y solicita la adopcion de la misma con urgencia, especifi-
cando las politicas que deben cubrirse con dicha legislacion tales como pro-
teccion social, atencion médica, rehabilitacion y habilitacion, educacion y
provision de bienes y servicios (alojamiento, transporte y seguros). En este
sentido da un claro mensaje contra la vision mas restrictiva que la Comision
Europea y el Consejo de la UE estan adoptando durante la negociacion de dicha
propuesta.

La accesibilidad (art. 9) destaca como uno de los ambitos de mejora y el
Comité deja clara la necesidad de llegar més alld y apunta a la propuesta del
Acta Europea de Accesibilidad®? como un paso necesario en ese camino. Aun-
que deja claro que requiere ser enmendada para ser mas ambiciosa en el im-
pacto que debe tener en Europa. En el ambito de la salud (art. 25), también
cree necesario enmendar la Directiva 2011/24 sobre los derechos de los pa-
cientes.

Uno de los elementos mas interesantes (considerando que Europa tiene fuer-
tes politicas de proteccion social comparada con otras regiones) es la propuesta
de creacion de un minimo de proteccion social europeo (“social protection
floor”) para las personas con discapacidad, como mecanismo para luchar contra
el efecto devastador que las medidas de austeridad han tenido en Europa para
los niveles de vida de las personas con discapacidad (art. 28). Esta propuesta
sera un importante caballo de batalla en el futuro en la UE.

Por ultimo, en este bloque de articulos, se puede destacar la necesidad de
ratificar el Tratado de Marrakech para facilitar el acceso a las obras publicadas
a las personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para ac-
ceder al texto impreso de la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual,
cuya ratificacion se encuentra actualmente paralizada en el Consejo de la UE.

21 Propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas in-
dependientemente de su religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual COM/2008/0426 final.
22 Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO relativa a la aproxima-
cion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros por lo que se
refiere a los requisitos de accesibilidad de los productos y los servicios, de 2.12.2015 COM(2015) 615 final
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2. La UE debe mejorar la aplicacion de la legislacion existente y reformar
las politicas europeas transversales:

Uno de los grandes problemas de la UE es la disparidad en la aplicacion de
la legislacion de la UE en el nivel nacional. Esto ocurre en materias tales como
el paquete de medidas relativas a los derechos de pasajeros con movilidad re-
ducida o en la Directiva 2000/78/CE del Consejo relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. Las
diferencias en los derechos de las personas con discapacidad dependiendo de
pais donde residan son todavia muy importantes.

En cuanto a los derechos de grupos especificos, es necesario asumir el gran
reto del introducir los derechos especificos de las mujeres y los nifios y nifias
con discapacidad en las estrategias marco de género e infancia o de manera
también dramatica en las politicas dirigidas a refugiados (donde todavia la re-
tencidn restrictiva es un hecho para las personas con discapacidad). La ausencia
de estos colectivos en estrategias globales se traduce en la falta de medidas es-
pecificas en el ambito de la violencia, el trafico de personas, la desinstitucio-
nalizacion, la educacion inclusiva, o la obtencion de datos especificos sobre
su situacion y la de sus familias.

La reforma de las estrategias marco de los colectivos especificos es impor-
tante pero es extremadamente urgente que esto se haga también en las grandes
estrategias macroeconomicas de la UE. Es necesario que la CDPD forme parte
de la agenda politica global de la UE y de sus instrumentos de gobernanza.
Quizas el Comité ha sido menos contundente en sefalar esta necesidad. Por
ejemplo, el Comité de la Convencion solamente hace una referencia especifica
a la Agenda Europa 2020 en el area de la Educacion, demandando la posibili-
dad de que se establezcan indicadores de seguimiento en dicha agenda para
que puedan alcanzarse los objetivos que establece. Habria sido importante que
el Comité hubiera dado indicaciones similares en el area de pobreza y empleo,
pero no ha sido asi aunque del contexto de esta Observacion Final pueda des-
prenderse.
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El anélisis de la situacion de las personas con discapacidad en Europa des-
taca también que una de las libertades fundamentales de la UE, la libertad de
movimiento de los ciudadanos Europeos, no es una realidad para los ciudada-
nos europeos con discapacidad. Para ellos, su movimiento se ve limitado por
las barreras (principalmente en materia de proteccion social) de caracter legal
y de politicas publicas de los paises, que no son favorables a la libre circula-
cion. El Comité de la Convencion apunta hacia la portabilidad de derechos de
las personas con discapacidad como requisito basico de la CDPD si se busca
libertad de movimiento tal y como establece el articulo 18 de la CDPD.

El Comité de la Convencion también realiza un analisis muy detallado sobre
cual debe ser el marco de actuacion de la UE en el caso de situaciones de riesgo
y emergencias humanitarias (art.); en este sentido reclama desde cuestiones
especificas relativas la accesibilidad del nimero de emergencias 112 hasta
como debe ser el futuro marco de gestion de desastres naturales incluyendo a
las personas con discapacidad (siguiendo los criterios del marco de reduccion
de riesgos naturales de Sendai 2015-2030, aumentando la capacidad de las ins-
tituciones y los paises miembros en materia de ayuda humanitaria y creando
un marco de seguimiento y control).

En el Area del Empleo (art 27), el Comité de la Convencién no llegé todo
lo lejos que se esperaba, limitandose a aconsejar que se realice un esfuerzo
para mejorar las cifras de empleo en la UE, apuntando a formacion de caracter
europeo para los Estados miembros.

3. Recomendaciones dirigidas a facilitar el acompaiiamiento de la UE a
mejorar las legislaciones y politicas de los paises de la UE:

El Comité es consciente de lo limitado de las competencias de UE en ma-
teria de igualdad ante la ley (art. 12), acceso a la justicia (art. 13) libertad y se-
guridad (art. 14) y tortura, trato cruel, inhumano (art.15) explotacion, violencia
y abuso (art. 16) y proteccion de la integridad de la persona (art.17). Pero tam-
bién sefala su preocupacion por el elevado grado de vulneracion de estos de-
rechos fundamentales en la UE. Destaca en sus observaciones la situacion de
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las personas con discapacidad en sistemas institucionalizados, sufriendo en
algunos casos explotacion y abusos (un elemento, desgraciadamente, muy
comun en las recomendaciones del Comité de la Convencion a los paises eu-
ropeos), la limitacion de capacidad legal (donde no pueden ejercer derechos
tan basicos como el voto, la contratacion de servicios bancarios, etc.), el drama
de la esterilizacion forzosa de mujeres con discapacidad y el tratamiento mé-
dico involuntario, entre otras muchas violaciones de derechos. Por tanto, se
hace necesario que en estos &mbitos exista una accion europea que pueda
acompafar a los paises miembros para mejorar sus politicas publicas y legis-
lacion en estas materias y en ese sentido se recomienda promover investiga-
cion, comparativas, recogida de datos sobre estas situaciones y crear
mecanismos de intercambio de buenas practicas.

4. Los instrumentos financieros europeos como elementos fundamentales
en la aplicacion de la CDPD.

Uno de los instrumentos movilizadores para alcanzar los Derechos funda-
mentales de las Personas con Discapacidad en Europa han sido los Fondos Es-
tructurales, que en Espana tienen una gran incidencia en la promocion del
empleo y la inclusion de personas con discapacidad®.

Es importante llegar mas alla en el actual periodo de programacion de los
Fondos Estructurales y de Inversion de una manera que sean coherentes con
la CDPD. El Comité ya sefiala en su introduccion que esta legislacion es una
buena practica, y a lo largo de sus recomendaciones apunta a este instrumento
como el mas importante en la lucha contra uno de los problemas fundamentales
de la UE, que es la Institucionalizacion de personas con discapacidad. El
mismo principio debe aplicarse en materia de los instrumentos externos de fi-
nanciacion Europea destinados a la pre-adhesion politica de vecindad, coope-
racion al desarrollo, y otros objetivos de politica internacional de la UE.

2 Un ejemplo es la creacion de programas de empleo como X Talento https://www.portalento.es/Paginas/Ini-
cio.aspx

88



Miguel Angel Cabra de Luna y Javier Giiemes Pedraza

Obligaciones especificas (arts. 31-33)

El informe de la Comision destaca los avances de la Union en recogida de
estadisticas a través de modulos ad hoc de la Encuesta de poblacion activa Eu-
ropa o como colabora con la red de expertos europeos en discapacidad (ANED)
en la elaboracion de instrumentos utiles de recogida de informacion, merece
la pena destacar el proyecto DOTCOM que recoge toda la legislacion europea
existente en todo el articulado de la CDPD (un trabajo verdaderamente in-
gente). La Comision también presenta la inclusion de las personas con disca-
pacidad en sus instrumentos de accion exterior como uno de sus factores
positivos mas importantes, ya que las personas con discapacidad son un grupo
objetivo de las mismas.

La conclusion es, no obstante, que la UE es un gigante de politicas publicas
pero con un gran déficit de informacion agregada en cuanto a la situacion de
las personas con discapacidad en la UE, en la tltima década de aplicacion de
la CDPD en la UE so6lo ha existido una estadistica sobre poblacion activa, pu-
blicada en 2015 sobre datos recogidos en 2011?* (la anterior data de antes de
la CDPD, preparada con motivo del afio Europeo). Esta es la razén por la que
el Comité de la Convencion también hace una reflexion sobre la incapacidad
estadistica de la UE (art. 31) y reclama la creacion de indicadores de discapa-
cidad basados en los principios de Derechos Humanos. Eurostat ha intentado
acercarse a estos principios a través de la utilizacion de los indicadores GALI
(Global Activity Limitation Indicator), pero todavia esta lejos de lograrlo.

El segundo elemento en el que la UE es también un actor importante es la
Ayuda Oficial al Desarrollo. La UE es el mayor donante internacional del
mundo (mas del 50% de este tipo de ayuda proviene de la UE y sus paises
miembro), y sin embargo a dia de hoy la discapacidad no ha explotado este in-
menso potencial. El gran salto del impacto de la UE en el desarrollo de los de-
rechos de las personas con discapacidad en el mundo vendra de la mano de la

Zhttp://ec.europa.cu/eurostat/documents/3888793/6802087/KS-TC-14-007-EN-N.pdf/5c364add-6670-4ac9-
87¢7-9b8838473a7b
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aplicacion de la Agenda 2030 tanto dentro como fuera de las fronteras de la
UE (esta agenda ha supuesto una auténtica revolucion en la consideracion de
la discapacidad en las politicas de desarrollo).

El cumplimento de la UE de sus obligaciones con la CDPD como Ad-
ministracion Publica

Uno de los elementos en los que la UE ha sido muy lenta en la ultima dé-
cada, considerando que no necesita la negociacion con los estados miembro,
es la modernizacion de sus politicas de RRHH adaptadas a la CDPD. Sigue
siendo un gran déficit el escaso nimero de trabajadores con discapacidad en
la UE (y la falta de informacion sobre el numero) y la ausencia de medidas de
inclusion activa tanto para las personas con discapacidad como para los traba-
jadores familiares de personas con discapacidad (art. 5). EI Comité ayuda a
poner el peso de este avance en la necesaria reforma del Régimen comtn de
seguro de enfermedad de las Instituciones Europeas para que integre también
las necesidades de salud especificas de las personas con discapacidad (art. 25)
y por otro lado reclama que se aumente el nimero de empleados con discapa-
cidad en la UE (art. 27) facilitando medidas de apoyo al acceso.

Una de las discriminaciones flagrantes en la UE es el tratamiento que reci-
ben los alumnos con discapacidad en la Escuela Europea, donde son o bien re-
chazados o bien no reciben los ajustes razonables necesarios para desarrollar
sus estudios. La situacion es muy critica y el cambio de sus mecanismos edu-
cativos es muy necesario para proteger la igualdad derechos y una educacion
inclusiva.

4. CONCLUSIONES

La UE debe desarrollar a dia de hoy un plan transversal para dar respuesta
a las recomendaciones del Comité de la Convencion. Es importante considerar
que la actual Estrategia Europea de Personas con discapacidad 2010-2020 es
claramente insuficiente para dar esa respuesta. En primer lugar porque carece
de recursos y en segundo lugar porque esta dirigida hacia, y liderada por, una

