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INTRODUCCION

PEDRO CRUZ VILLALON
Catedratico emérito de Derecho constitucional
Universidad Autonoma de Madrid

L. CONSIDERACION PREVIA

El Informe 2025 del Observatorio de Derechos Humanos de la Fundacién

Profesor Uria se sitiia bajo el signo de la discapacidad como el término hoy in-
ternacionalmente generalizado para designar la condicién de quienes se en-
cuentran en una posicion de desventaja en sociedad en razén de caracteristicas
personales propias de indole diversa'. Solo por excepcion, su Ultima parte trata
la situacién de los pacientes de enfermedades raras o minoritarias?.

Esta orientacion del Informe es particularmente oportuna en un momento en

el que la tan costosa reforma del articulo que la Constituciéon dedica a las
personas con discapacidad da sus primeros pasos®. Bien es verdad que el

1

«Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, in-
telectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demasy (art. 1,
parr. 2 de la «Convencion de Nueva York», vid. infra n. 5).

Ambos términos son utilizados indistintamente en el lenguaje usual, con predominio del primero
en el lenguaje técnico. Aqui me serviré conjuntamente de ambos.

Art. 49.1. CE: «Las personas con discapacidad ejercen los derechos previstos en este Titulo en con-
diciones de libertad e igualdad reales y efectivas. Se regulara por ley la proteccion especial necesaria
para su ejercicio. — 2. Los poderes publicos impulsaran las politicas que garanticen la plena auto-
nomia personal y la inclusion social de las personas con discapacidad, en entornos universalmente
accesibles. Asimismo, fomentaran la participacion de sus organizaciones en los términos que la ley
establezca. Se atenderan particularmente las necesidades especificas de las mujeres y de los menores con
discapacidad. Reforma del articulo 49 de la constitucion, de 15 de febrero de 2024y.
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nuevo articulo 49 CE no ha cambiado la sustancia del antiguo*. Mas bien se
ha tratado de una modernizacién de su lenguaje, no tanto de su intencién ni
de sus mandatos. Hay ante todo una sustitucion de las diversas categorias de los
anteriormente llamados disminuidos por una referencia genérica a las personas
con discapacidad, a fin de adaptarnos al término que finalmente se ha impuesto.
De esta manera, discapacidad y personas con discapacidad han recibido un
significado auténomo que, para empezar, no necesita especificaciones o
enumeraciones, siempre arriesgadas. No es este el lugar para entrar en un co-
mentario detenido de esta reforma del art. 49 CE: baste ahora decir que ha
tenido la virtud de reforzar la visibilidad de esta relevante cuestion.

En toda esta materia ha resultado crucial la entrada en vigor en nuestro
ordenamiento de la Convencion de las Naciones Unidas de Derechos de las Personas
Discapacitadas (en adelante, «la Convencién», o «CDPD»)°. Por apuntar algunos
extremos que han sido tratados en este Informe, la derogacién del instituto
de la incapacitacion, las garantias de las personas con discapacidad en el pro-
ceso penal o el objetivo transversal de la inclusién social son todas cuestiones
que tienen especifico arranque en esta norma internacional, parte integrante al
mismo tiempo de nuestro ordenamiento.

Ahora la Constitucién dice textualmente que «las personas con discapacidad
ejercen los derechos previstos en este Titulo en condiciones de libertad e igualdad reales y
efectivasy. Esta declaracion, mas alla de su formulacién concreta, equivale a una
interdiccién de discriminacidn en el ejercicio de los derechos y libertades en
razén de una discapacidad. Pero la referencia también a la «libertad» puede
verse como expresion de la garantia de un contenido sustantivo de los distintos
derechos que va mas alla del postulado de «igualdad». El principio se proyecta
sobre todo el Titulo I de la Constitucién, siempre con el contenido normativo
diferenciado que ostentan sus diversos capitulos.

Asfi las cosas, ante el considerable reto de introducir el presente Informe, he
optado en esta ocasidn por establecer algin tipo de didlogo con cada uno de
los capitulos que lo integran. Ello ha requerido elaborar mi propio resumen,
como si dijera, de cada uno de ellos, en la confianza de que se vieran
aceptablemente reflejados en el resultado. Ha sido un trabajo por momentos

4 «Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que prestaran la atencion especializada que
requieran y los ampararan especialmente en el disfrute de los derechos que este titulo otorga a todos
los ciudadanos».

5 De 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafia el 23 de noviembre de 2007, con entrada en
vigor de manera general, comprendida Espaiia, el 3 de mayo de 2008 (también «Convencion de
Nueva York»).
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laborioso desde el momento en que no partia de una mayor familiaridad con
todo lo concerniente a las personas con discapacidad. La consecuencia, no del
todo negativa, ha sido el acercamiento a las cuestiones suscitadas en el Informe
con una mirada alejada de posicionamientos previos.

En fin, con el indicado propdsito, en lo que sigue agruparé los temas tratados
en el Informe de la siguiente manera. Bajo el epigrafe «Discapacidad y derechos
de libertad» dedicaré una primera parte a los derechos a la personalidad juridica
(a), alalibertad personal, amén de las libertades de residencia y de movimiento
(b), ya un proceso con todas las garantias en el marco de las pruebas testificales
(). A continuacion, y bajo el epigrafe «Discapacidad e inclusion social», dedicaré
una segunda parte a los supuestos de inclusion social tratados en el Informe: la
inclusién educativa, comprendiendo tanto el derecho a la escolarizacién y per-
manencia en los centros como el acceso al correspondiente certificado o titulo
(a), alainclusion laboral (b) y, por fin, el derecho de acceso a residencias de las
personas especificamente aquejadas de sindrome del espectro autista (TEA) (c).
Finalmente, en una tercera parte («Derechos de los pacientes de enfermedades
raras»), abordaré los problemas de las personas aquejadas de enfermedades
raras o minoritarias, tanto en lo que se refiere a un tratamiento médico igual
(a) como al reconocimiento de las pensiones de invalidez (b).

II. DISCAPACIDAD Y DERECHOS DE LIBERTAD

De las tres cuestiones incorporadas bajo este epigrafe, son las dos primeras
las que plantean una problematica mas basica y a la vez mas compleja. Hay,
en efecto, una estrecha relacidn entre los «institutos de ayuda» a las personas
con grave deterioro de la capacidad cognitiva, tratados en el capitulo sexto
del Informe, y las situaciones en las que se acuerda el internamiento, no ex-
presamente consentido, de dichas personas (internamiento no voluntario),
tratados en el capitulo séptimo. Considero que es la cuestion con diferencia mas
relevante de las tratadas esta vez, tanto cuantitativa como cualitativamente. En
efecto, el nimero de personas en esta situaciéon avanza en nuestro pais de
manera acelerada como consecuencia de factores demograficos de sobra
conocidos, hasta el punto de afectar ya a un porcentaje apreciable de la
poblacién. De otra parte, los derechos fundamentales a los que nos estamos
refiriendo son los mas basicos: el principio general de libertad (libre desarrollo
de la personalidad, alternativamente) y la libertad personal (junto a las vin-
culadas a esta dltima). Por definicién, hay una desgraciada coincidencia entre las
personas que sufren un deterioro cognoscitivo y las que no han podido
participar en la decision relativa a su internamiento en instituciones especia-
lizadas. El tercero de los temas aqui tratados concierne al derecho a la tutela
judicial efectiva en el ambito de la jurisdiccion penal en el contexto del derecho
a un proceso con todas las garantias, siempre desde la perspectiva de la victima



OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FUNDACION PROFESOR URIA

como persona discapacitada, singularmente donde concurre una grave
degeneracién cognitiva, con incidencia en el derecho a no sufrir padecimientos
adicionales («revictimizacion» o «victimizacion secundaria»)®.

a) Discapacidad y derecho a la personalidad juridica

«Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho [...]
al reconocimiento de su personalidad juridica» (art. 12.1 CDPD). De este modo, el
derecho a la personalidad juridica, como derecho esencial de toda persona,
es asi reafirmado en la Convencion respecto de las personas con discapacidad,
y ello «en igualdad de condiciones con los demas en todos los aspectos de la viday.

De esta proclamacién arranca el tratamiento de toda la problematica des-
arrollada en el detallado capitulo sexto’. Se trata, por tanto, de las personas
de edad avanzada aquejadas tipicamente de una discapacidad consecuencia
de un proceso de grave de degeneracidon cognitiva. A nivel interno, la Con-
vencién ha supuesto, como ya se ha adelantado, una desautorizacién de la «in-
capacitacién» genéricamente concebida de estas personas, para, en su lugar,
disponer la prevision de los «apoyos» individualizados que puedan estas per-
sonas necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica (12.2 CDPD).

La rapida ratificacién de la Convencién no fue seguida con la misma cele-
ridad en lo referente a las reformas legislativas que esta implicaba. Es asi como
nuestros jueces y tribunales han debido proceder desde un primer momento
a una aplicacion directa de la Convencidn con los instrumentos a su alcance y
con la inevitable disparidad en las respuestas. Esencialmente, hubo que espe-
rar a la entrada en vigor de la reforma del Cédigo Civil operada por la Ley
8/2021, que introdujo sefialadamente en él un Titulo XI expresivamente titu-
lado «De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica»®.

El Informe se ha ocupado detenidamente de la evoluciéon normativa y ju-
risprudencial ocurrida en la materia desde la ratificaciéon del Convenio. Ha
dado cuenta de los hitos de la jurisprudencia y ha efectuado una serie de
atinadas observaciones y recomendaciones que no es cuestién de repetir en
esta sede. En relacion con él, me limitaré a unas pocas observaciones de orden
general, centrdndome en aquellos apoyos previstos legalmente que, con
vocaciéon de excepcion, se traducen en la sustitucion de la voluntad de la
persona afectada. En concreto, y dicho directamente, se trata de los supuestos

6 Capitulo primero: «Derechos y garantias ante la jurisdiccion de personas con discapacidad».

«Personas mayores con discapacidad o déficit de autonomia: Instituciones juridicas de apoyo».

8 Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. El legislador actuaba asi en

BN

18



INTRODUCCION

en los que la curatela, como la institucion hoy mas caracterizada, va acompafiada
de funciones representativas o de sustitucién de la voluntad, y no meramente de
asistencia o acompafiamiento, en el proceso de toma de decisiones por parte
de la persona intelectualmente discapacitada.

Esta focalizacién de la materia es coherente con la posicién preeminente que
le otorgo en mi orden expositivo. En efecto, las injerencias legalmente previstas,
por necesarias, en la autonomia de la voluntad afectan al ntcleo ultimo de la
personalidad juridica, lo cual nos lleva inevitablemente a abordar la cuestion
desde una perspectiva constitucional.

La Constitucion, a diferencia de la Declaracion Universal de Derechos Humanos®,
no contiene una declaracion expresa del derecho a la personalidad juridica.
Con independencia de ello, nuestro Tribunal Constitucional ha proclamado
la vigencia de este derecho en términos inequivocos. Asi, en el F] 5, parrafo
3delaSTC 174/2002 (con reiteracion en sentencias posteriores: SSTC 7/2011,
34/2016,31/2017) se comienza diciendo en términos que merecen ser inte-
gramente reproducidos:

«En el plano de la constitucionalidad que nos corresponde hemos de declarar que el
derecho a la personalidad juridica del ser humano, consagrado en el art. 6 de la Decla-
racion universal de los derechos humanos de 10 de diciembre de 1948, lleva implicito el
reconocimiento del derecho a la capacidad juridica de la persona, por lo que toda restric-
cion o limitacion de su capacidad de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los de-
rechos inviolables que le son inherentes, asi como al libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1 CE)».

El tribunal asume asi lo consagrado en el art. 6 DUDH con la consecuencia de
considerar que cualquier restriccién de la capacidad de obrar repercute en la
dignidad de la persona y derechos inherentes, asi como en el libre desarrollo de
la personalidad (art. 10.1 CE). La cuestién que inmediatamente se plantea es la
de cémo se introducen estos valores constitucionales basicos en la competencia
jurisdiccional de amparo de derechos fundamentales que especificamente le
corresponde. La continuacion del referido parrafo 3 lo explica con nitidez:

«En consecuencia, la declaracion de incapacitacion de una persona solo puede acor-
darse por Sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la ley (art. 199 CC),
mediante un procedimiento en el que se respeten escrupulosamente los tramites o diligen-
cias que exigia el art. 208 CC (y que en la actualidad se imponen en el vigente art. 759

cumplimiento del mandato contenido en el inciso segundo del art. 49.1 CE, ya reproducido.
Vid. n. 1.
9 Att. 6: «Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridicay.
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LEC) que, en la medida en que van dirigidas a asegurar el pleno conocimiento por el or-
gano judicial de la existencia y gravedad de las enfermedades o deficiencias persistentes
de cardcter fisico o psiquico que concurren en el presunto incapaz y que le inhabilitan
para gobernarse por si mismo, que son la causa y fundamento de su incapacitacion (arts.
199y 200 CC), se erigen en garantias esenciales del proceso de incapacitacion, por lo
que su omision, en cuanto puede menoscabar o privar real y efectivamente al presunto
incapaz de su derecho de defensa, podria constituir una lesion del derecho a un proceso
con todas las garantias contrario al art. 24.2 CE».

Es asi como la tutela constitucional de amparo del derecho a la personalidad
juridica tiene lugar sub specie derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y
a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE). De este modo, la garantia del
derecho a la personalidad se reconduce a la garantia del derecho a la
intervencion del juez y a la de las consecuentes garantias procesales. Asi, y en
hipétesis, una ley que confiriese la garantia de este derecho a una autoridad
distinta de la judicial seria inconstitucional y nula.

Mas alla de esto, entiendo que la cuestién del control de la propia actuacion
del juez en estos expedientes de jurisdiccidon voluntaria desde la perspectiva
del contenido sustantivo del derecho (verbigracia, proporcionalidad de la me-
dida acordada) corresponderia ala jurisdiccién ordinaria (a menos que la ju-
risdiccién constitucional en casos extremos contemplase un supuesto de
resolucién judicial puramente arbitraria). Dicho de otro modo, no me parece
que la jurisdiccién constitucional de amparo se extienda de /ege lata a la ga-
rantia del derecho de personalidad juridica autbnomamente considerado.

Por tultimo, el control de constitucionalidad de la legislacién que nos ocupa
no se reduce a la garantia de la intervencién judicial. Entiendo que una legis-
lacién que, en hipoétesis, desatendiese las obligaciones bésicas resultantes del
CDPD y singularmente su art. 12 incurrirfa en inconstitucionalidad formal
por vulneracién de lo previsto en el art. 96.1. inciso 2.2 CE, y asi serfa declarado
por el Tribunal Constitucional®.

b) Discapacidad e ingreso no voluntario en residencias

En el marco siempre de los derechos de libertad, el Informe aborda la cues-
tion del internamiento en residencias especializadas de las personas aquejadas
de deterioro cognitivo grave sin que para ello haya sido posible contar con la

10 Siempre en el deseable supuesto de que el Tribunal Constitucional abandonase la doctrina que
viene sosteniendo desde 2018, relativa a un control de convencionalidad difuso de las leyes pos-
teriores a una norma de Derecho internacional y en contradiccion con esta, supuestamente como
cuestiones ajenas a la Constitucion (SSTC 140/2018, FJ 6, reiterado en 10/2019, 80/2019,
118/2019, 120/2021).
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manifestaciéon concorde de su voluntad!!. Como ya se ha hecho notar, esta si-
tuacion se produce en la gran mayoria de los casos en personas de edad avan-
zada, en frecuente concurrencia con la afectacion del ejercicio de su
personalidad juridica. En sociedades como la nuestra, ya se ha sefialado, se trata
de un fendmeno de alcance creciente que el Informe no deja de resaltar, no
siendo siempre posible contar con el consentimiento de la persona afectada. Es
el caso de este sector de la poblacién el que en este capitulo del Informe aparece
contemplado, con exclusion por tanto de los internamientos que tienen su base
en trastornos especificamente psiquicos*?.

Lo primero que debe hacerse notar es que, a diferencia del derecho a la
personalidad juridica, ahora contamos con la consagraciéon expresa en la
Constitucién del derecho fundamental a la libertad personal (art. 17 CE), con
el correlato de los derechos igualmente fundamentales a elegir lugar de resi-
dencia y a circular por el territorio nacional, asi como el de entrar y salir de
Espafia (art. 19 CE). Esto se traduce, por de pronto, en una jurisprudencia
constitucional, singularmente de amparo, que, a diferencia de nuevo de lo
que ocurre con el derecho a la personalidad juridica, no precisa presentarse
sub specie derecho a la tutela judicial y a un proceso con las debidas garantias.

Aplicado a las personas con discapacidad, los arts. 17 y 19 CE deben inte-
grarse con el contenido del art. 49 CE en lo relativo a la garantia de la igual- dad
en el ejercicio de estos derechos de libertad por parte de dichas personas. De
algiin modo, esta garantia asi integrada en el Capitulo Tercero del Titulo Primero
de la Constitucién debiera pasar coherentemente al contenido normativo de
derechos que se encuentran situados en el &mbito de las garantias previstas en
el art. 53.2 CE (reserva de ley, respeto del contenido esencial) y, en su caso, en
las del art. 53.1 (recurso de amparo constitucional)®3.

Sefialado lo anterior, el Convenio contiene a este respecto una declaraciéon
que no es posible pasar por alto. Su articulo 14 dice textualmente que los Es-
tados asegurardn que «la existencia de una discapacidad no justifique en ningun
caso una privacion de la libertad»*. En este sentido, el Informe recoge en su nota

11 Capitulo 7. «Internamiento no voluntario de personas mayoresy.

12 Art. 763 LEC, sobre el que se volvera enseguida.

13 Nos llevaria lejos entrar en la cuestion de si la reforma del art. 49 CE, a la vista de lo indicado
y en este extremo concreto, no hubiera debido llevarse a cabo mediante el procedimiento agra-
vado de reforma de la Constitucion (art. 168 CE).

14 Art. 14.1. CDPD: «Los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demas: [...] b) No se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y
que cualquier privacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que la existencia de una disca-
pacidad no justifique en ninguin caso una privacion de la libertady. Por su parte, el art 18.1 CDPD
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95 como el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad habia
mostrado ya en 2019 su preocupacion por el hecho de que «el art. 763 de la
Ley de enjuiciamiento Civil siga permitiendo que las personas con discapacidad psicoso-
cial o intelectual sean objeto de internamiento no voluntario en instituciones en las que
puedan resultar privadas de su libertady. Como se vera enseguida, el citado pre-
cepto regula el internamiento, «por razon de trastorno psiquico, de una persona que
no esté en condiciones de decidirlo por si». Se apunta asf a una situaciéon que debera
ser abordada con todo cuidado en la futura reforma del citado art. 763 LEC. Hay
aqui, en efecto, un llamamiento implicito a que el régimen de internamiento no
pueda, en razén de sus caracteristicas, llegar a ser calificado de privacion de
libertad. No es posible entrar aqui con el minimo detenimiento exigido en un
enfoque que pusiera el acento mds en la perspectiva de las restricciones de los
derechos del art. 19 CE, que no en los del art. 17 CE. Quiza esta consideracién
pudiera formar parte de la referida deliberacion legislativa en curso respecto del
art. 763 LEC™.

El Informe ha detectado dos tipos de problemas. Por una parte, el abuso
en los ingresos con caracter de urgencia, no precedidos por tanto de inter-
vencidn judicial, que no siempre tiene lugar con la inmediatez requerida. Por
otra, la falta de claridad respecto del procedimiento a seguir a la hora de acor-
dar estos internamientos. Es a este al que nos cefiiremos en esta ocasion.

«A salvo lo legalmente dispuesto a efectos de internamientoy. Asi reza el art. 287,
1.2 del Cédigo Civil, al regular los actos de sustitucién del curador que requie-
ren intervencién judicial'®. Pero podriamos preguntarnos qué es lo que en
nuestro pais se encuentra «legalmente dispuesto a efectos de internamientoy. La res-
puesta, como se verd, no es sencilla. Para los internamientos de personas con
grave degeneracion cognitiva se habia venido siguiendo el procedimiento pre-
visto en el citado art. 763 LEC para las personas con «trastorno psiquico» en los
establecimientos de salud mental, a falta de otro mas especifico’.

declara el derecho de las personas con discapacidad a la «/ibertad de desplazamiento, a la libertad
para elegir su residencia [ ...] en igualdad de condiciones con las demds».

15 Vid. infran. 21.

16 «El curador que ejerza funciones de representacion de la persona que precisa el apoyo necesita auto-
rizacion judicial para los actos que determine la resolucion y, en todo caso, para los siguientes: 1.°
Realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando la persona afectada no pueda hacerlo
por si misma, todo ello a salvo lo dispuesto legalmente en materia de internamiento, consentimiento
informado en el ambito de la salud o en otras leyes especiales».

17 Verla STC 112/88, FJ 3, respecto de las garantias de estos supuestos de internamientos, doctrina
extensible a los supuestos de discapacidad por grave degeneracion cognitiva aqui planteados.
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Sea para unas personas u otras y como recoge el Informe, es ya en la tem-
prana fecha de 2001 cuando un juzgado de A Corufia plantea una cuestién
de inconstitucionalidad especificamente basada en una insuficiencia de rango
organico del citado articulo: en la medida en que su materia resultaria com-
prendida en la categoria de leyes relativas al desarrollo de los derechos fun-
damentales y las libertades publicas. El Tribunal Constitucional se toma toda la
primera década del siglo para responder al juez con un fallo de inconstitu-
cionalidad sin nulidad cefiido a determinados pasajes del precepto'®. No me
consta de qué modo se satisfizo, en el interin, el derecho a la tutela judicial
en las circunstancias del caso. Por su parte, el legislador se tomo otros cinco afios
para adoptar la sencillisima medida legislativa requerida'®. Considero que todo
esto es ya expresivo de una falta de sensibilidad de nuestros poderes publicos
hacia este tipo de afectaciones a los derechos fundamentales.

La situacion, como se desprende del Informe, es confusa. Por una parte, el
Tribunal Constitucional, todavia antes de la citada Ley 8/2021, declaré que la
via procedente era el extinto proceso de incapacitacion, y no el del art. 763
LEC. Ello habria de ser interpretado en el sentido de que, a partir de dicha
Ley, procederia seguir el procedimiento de adopcién de medidas judiciales
de apoyo que ha venido a sustituir a la incapacitaciéon. No obstante, en deter-
minados casos, los érganos judiciales han venido dando preferencia al proce-
dimiento del art. 763 LEC. Sea como sea, lo Unico claro es que la presencia
del juez es en todo caso preceptiva.

La referida confusién normativa va a continuar al menos por algin tiempo.
Como ya se ha apuntado y se refleja en el Informe, en la actualidad se encuentra
en tramitacion en el Congreso de los Diputados un proyecto de ley de reforma
de la Ley General de los derechos de las personas con discapacidad que, por lo
que aqui interesa, se conforma con prever en su disposicién adicional octava que
el Gobierno elabore en el plazo de un afio una amplia reforma del articulo 763
de la LEC?.

18 STC 132/2010, que emplaza al legislador a que corrija la situacion «a la mayor brevedad posi-
bley.

19 Mediante modificacion de la disposicion adicional primera LEC introducida por el art. 2.3 de
la Ley 8/2015: «Disposicion adicional primera. Caracter ordinario y Titulo competencial. 1. La
presente ley es ordinaria a excepcion de los articulos 763, 778 bis y 778 ter que tienen cardcter or-
ganico y se dictan al amparo del articulo 81 de la Constituciony.

20 Literalmente: « 1. El Gobierno, en el plazo maximo de un ario desde la entrada en vigor de esta
Ley, remitira a las Cortes Generales un proyecto de Ley Organica de reforma del articulo 763 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, con el objeto de adaptar el procedimiento recogido en el mismo a lo dis-
puesto en el articulo 49 de la Constitucion Espariola y las recomendaciones a Esparia del Comité
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En conclusion, hay que convenir con el Informe en la urgencia de una nor-
mativa clara y suficientemente detallada, que en nuestro caso debera adoptar la
forma de ley organica. Hay que subrayar en este sentido la importancia que el
TEDH tradicionalmente otorga a la «calidad» de la ley como parte de la reserva
de ley en todo lo relativo a limitaciones de los derechos humanos y libertades
fundamentales?!. La situacion presente no puede ser, desde dicha perspectiva,
mas insatisfactoria.

o) Discapacidad y proceso penal: la prueba preconstituida

De nuevo conviene partir del Convenio. Su art. 13.1 declara el objetivo de que
las personas discapacitadas gocen plenamente del derecho a la tutela judicial y
a las garantias procesales si es preciso por medio de «ajustes de pro-
cedimiento», en lo que particularmente se comprende su «declaracion como
testigos, con inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares»*. Como
se comprueba, este llamamiento a los necesarios ajustes de procedimiento tiene
un alcance genérico, con independencia de lo cual el precepto menciona
especificamente el caso de las «declaraciones como testigos» de las personas
discapacitadas. El objetivo universalmente reconocido en esta materia es el
de evitar la llamada revictimizacion o victimizacién secundaria de las personas
con una discapacidad, que las hace necesitadas de una especial proteccién en el
marco del ejercicio de la accién penal.

En definitiva, nos encontramos ante una materia muy concreta en el marco
del articulo 13.1 CDPD: por una parte, por cuanto nos ceiiimos a las personas
discapacitadas en su eventual condicion de victima de un ilicito penal necesi-
tada de especial proteccion; y, por otra parte, por cuanto la problematica tra-
tada en este contexto es la de la configuracion de la declaracion, en un estadio
temprano, de estas personas como prueba preconstituida.

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la Organizacion de las Naciones Unidas en la
revision de Espaiia a los mandatos de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidady. Ver en este sentido n. 95 del Informe.

21 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L.: «La calidad de la ley segtin la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanosy, Derecho Privado y Constitucion, 17 (2003), pp. 377-406.
En el mismo sentido, CRUZ VILLALON, P.: «Control de la calidad de la ley y calidad del con-
trol de la ley», ibid, pp. 147-168.

22 Art. 13.1 CDPD: «Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso
a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de procedimiento
v adecuados a la edad, para facilitar el desemperio de las funciones efectivas de esas personas como
participantes directos e indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos los procedimientos
Jjudiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminaresy.

24



INTRODUCCION

El tema en cuestion ha encontrado atencion especifica en el Derecho de la UE,
a la que se dedica la Directiva 2012/2923, habiendo sido implementada esta, a
suvez, en el ordenamiento interno porlaviadelaLey4/2015%. Es en este marco
como el Informe dedica su detallado capitulo primero a esta problematica?.

Mas en concreto, el andlisis se centra en las cuestiones que suscita el ajuste
de procedimiento, en la terminologia del Convenio, consistente en la previsiéon
de la preconstitucién de la prueba testifical en el caso de estas personas, con
independencia de que su condicién conste o no de manera formalizadaZ®.

El precepto clave a nivel interno es el recientemente introducido articulo 449
ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal?. El citado articulo dispone que, en el
caso de una serie de delitos tasados, la autoridad judicial acordard «en todo
caso» la practica de la audiencia (de la persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion) «como prueba preconstituida, con todas las garantias de la
prdctica de prueba en el juicio oraly. Tratandose de otros delitos habra de estarse
a lo que de manera general regula el art. 448 LeCrim?.

El Informe destaca coémo el primero de los problemas que se plantea en orden
temporal es el de la llamada evaluacion inicial de la victima necesitada

23 Directiva 2012/29, de 25 de octubre, del Parlamento y del Consejo por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delito. Ver en particular el
considerando n.° 15 y los arts. 20, 22 y 23.

24 «Del Estatuto de la victima del delito».

25 «El acceso a la justicia de las personas con discapacidad victimas de delito».

26 Esde sefalar que la preconstitucion de la prueba testifical por mandato del legislador no aparece
expresamente exigida en la Convencion o en la Directiva. Ver, no obstante, el asunto Pupino
(C-105/03), anterior a la Directiva, punto 56: «En estas circunstancias, la consecucion de los ob-
Jetivos perseguidos por las disposiciones anteriormente citadas de la Decision marco exige que un or-
gano jurisdiccional nacional tenga la posibilidad de utilizar, para las victimas especialmente
vulnerables, un procedimiento especial, como el incidente de prdctica anticipada de la prueba previsto
en el Derecho de un Estado miembro y las formas particulares de declaracion asimismo previstas,
cuando dicho procedimiento responda mejor a la situacion de tales victimas y se imponga para evitar
la pérdida de los elementos de prueba, reducir al mimimo la repeticion de los interrogatorios y evitar
las consecuencias perjudiciales, para las referidas victimas, de prestar declaracion en audiencia pu-
blica».

27 Concretamente como parte de la disposicion final 1.* de la Ley 8/2021, de proteccion integral
de la infancia y la adolescencia frente a la violencia.

28 Hay que tener en cuenta que se trata de una regulacion prevista indistintamente para menores
y personas discapacitadas necesitadas de especial proteccion. Con la peculiaridad de que, a lo
largo de los apartados del articulo, su texto se limita a referirse solo a los primeros. Es evidente-
mente un mero descuido, pero de algiin modo pone en evidencia que el caso de las personas
discapacitadas parece ir a rastras del de los menores de edad.
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de especial proteccion, relativa esta a la eventual concurrencia de una disca-
pacidad de orden mental en la persona sefialadamente llamada a testificar en un
proceso penal, de manera ordinaria en el curso del juicio oral, y especifi-
camente en la condicion de victima. Pues no es necesario argumentar que no en
todos los casos la discapacidad se muestra de manera evidente y manifiesta,
singularmente cuando de una discapacidad mental se trata.

La evaluacion inicial que podra servir de fundamento a un «ajuste de pro-
cedimiento» legalmente previsto o de manera singular a la declaracién de esta
persona como testigo adquiere asi una indudable relevancia. No debe olvi-
darse que toda esta materia se sitia en el contexto mas amplio del derecho a
un proceso con todas las garantias de la persona acusada. Es aqui donde hacen
su entrada las cuestiones relativas al momento de efectuar dicha evaluacion y
las garantias de las que deba estar rodeada, singularmente la colaboracién de
profesionales peritos en la materia. El Informe, como es la regla, presenta
aqui la relevancia de la cuestion, pasa revista a la legislacién y a la jurispru-
dencia y concluye con una serie de recomendaciones.

Desde la perspectiva constitucional que preferentemente estoy adoptando
me limitaré a una Unica consideraciéon. No es objeto de polémica que hay
una serie de delitos respecto de cuya represiéon penal y por su propio caracter
es imperativo evitar en todo lo humanamente posible la revictimizacién o
victimizacién secundaria de la victima del delito, y ello cualesquiera que sean
sus circunstancias personales. Este es el objetivo esencial de la legislacion re-
ferida. En este contexto, la urgencia se refuerza en los casos de las personas
discapacitadas necesitadas de especial proteccion, asi como el de los menores
de edad, especificamente los menores de 14 afos de acuerdo con nuestra le-
gislacién.

Mi consideracion se desdobla en dos sencillas observaciones: la primera es
que en toda esta materia es necesario no perder nunca de vista que nos situa-
mos en el marco del derecho a un proceso con todas las garantias, singular-
mente en el contexto de la jurisdiccién penal. Ciertamente, también aqui se
comprenden las garantias de quienes comparecen en condicién de victimas.
Pero no menos cierto es que estas garantias se proyectan, casi diria que pri-
mordialmente, sobre una persona ciertamente acusada, pero siempre acree-
dora de la presuncién de inocencia.

El Informe muestra con razén su inquietud ante una eventual interpreta-
cion desacertada de las declaraciones contenidas en recientes sentencias de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, las cuales podrian ser leidas como rela-
tivizando el mandato del legislador de que, en el caso de determinados delitos,
la prueba testifical de la victima sea preconstituida, aun con todas las garantias
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de contradiccidn, etcétera, legalmente previstas?’. Concuerdo con el Informe en
que lo que estas sentencias, en un llamamiento a la prudencia, estan sugiriendo
no es tanto desvincularse del referido mandato cuanto el de hacerlo compatible,
en muy determinadas circunstancias, con una comparecencia de la victima
dirigida a reforzar las notas inherentes al juicio oral.

Mi segunda observacién se encuentra directamente conectada con la pri-
mera. Y es que, si bien la actual regulacién no distingue entre menores de 14
afios y personas discapacitadas necesitadas de especial proteccién, eso no
quiere decir que, de lege ferenda, una regulacion que distinguiera entre ambas
condiciones personales no estuviera plena de sentido. Por la sencilla razén de
que no es lo mismo, concretamente en punto a victimizacién secundaria. No
siempre es equiparable el caso de la persona que padece una discapacidad de
orden mental que la de un menor proximo a alcanzar los 14 afios. Es de tener en
cuenta que las sentencias en cuestién conciernen a victimas menores de edad,
sin que sus llamadas a la prudencia deban ser al cien por cien extensibles al
supuesto de discapacidad mental.

I1I. DISCAPACIDAD E INCLUSION SOCIAL

El Informe dedica varios capitulos al tratamiento de distintas vertientes del
principio constitucional de «inclusién social», o casi mejor de «inclusién» sin
mas, siempre especificamente referido a las personas con discapacidad®’. Con
toda intenci6on hablo de «principio constitucional» porque considero que no es
solo que la categoria le cuadre, sino que es la manera mas adecuada de mane-
jarla. Como principio constitucional conecta con el valor de dignidad de la
personay como pauta interpretativa de la prohibicién de discriminacién?!.

El legislador espafiol ha definido en abstracto este principio, en cuanto re-
ferido a las personas discapacitadas, como «el principio en virtud del cual la socie-
dad promueve valores compartidos orientados al bien comun y a la cohesion social,
permitiendo que todas las personas con discapacidad tengan las oportunidades y recursos
necesarios para participar plenamente en la vida politica, economica, social, educativa,

29 STS 588/23 y 285/24.

30 De las categorias de inclusion y exclusion se ha ocupado destacadamente la sociologia en térmi-
nos que exceden de este Informe. Cfi., MASACARENO, A. y CARVAJAL, F.: «Los distintos
rostros de la inclusion y exclusiony, Revista CEPAL, 116, agosto 2015, pp. 131-146.

31 Cfr., RODRIGUEZ RUIZ, B.: «La interdiccion de discriminacion por denegacion de ajustes
razonables en la Ley 15/2022, Reflexiones sobre su alcance y posibilidades», en Irigoyen,
A./Goizueta, J./Barrere, M. (dirs.), La Ley 15/2022, de 12 de julio, para la igualdad de trato y
la no discriminacion. Aportaciones multidisciplinares y teorico-criticas, Madrid, Dykinson, 2025,
pp. 141-154.
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laboral y cultural, y para disfrutar de unas condiciones de vida en igualdad con los
demas»*.

El texto original del art. 49 CE anticipaba ya, si bien de manera débil, este
principio al disponer que los poderes publicos llevasen a cabo una politica de
«integracion» de estas personas®. Hoy el enunciado del art. 49.1, inciso 2.2 es
mas decidido: «Los poderes publicos impulsaran las politicas que garanticen
[...] lainclusién social de las personas con discapacidad». En linea con lo que
ya vengo apuntando, esta inclusion del precepto en el Capitulo Tercero del
Titulo I de la Constitucién no implica que el mandato de inclusién reduzca
de manera general su fuerza de obligar a la prevista en el art. 53.3 CE, de-
biendo estarse por el contrario a la respectiva eficacia normativa que resulta
del art. 53 en sus tres apartados.

De manera general, entiendo que el mandato de inclusién implica que la
legislacion relativa al desarrollo de todos los derechos y libertades deberi in-
corporar una «perspectiva de inclusién social», se entiende siempre que por su
propia naturaleza dicha perspectiva posea sentido. Esto llevaria a demandar del
legislador, como repetidamente se hace en el Informe, la prevision de
disposiciones suficientemente precisas en lo que se refiere a la inclusiéon de
las personas discapacitadas en el goce de los distintos derechos en los que esta
perspectiva especificamente tenga sentido. Enseguida habra ocasién de verlo.

a) Derecho ala educacion inclusiva de menores y jovenes con
discapacidad

La nocién de inclusion social ha encontrado un ambito caracterizado de
aplicacién en el derecho fundamental a la educacién®'. Hablamos asf en este
sentido de «derecho a una educacidn inclusiva» o, en sentido objetivo, de man-
dato dirigido a la «inclusién educativa». El Informe trata la materia en sus ca-

32 Art. 2 («Definiciones») del Texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad (R.D.L. 1/2013). Sobre la discriminacion por indiferenciacion, cfr., Cobreros Men-
dazona, E., «Discriminacion por indiferenciacion: estudio y propuesta», Revista Espariola de De-
recho Constitucional, 81, 71-114.

33 (fr. en fecha temprana, Ley 13/82, de integracion social de minusvalidos. A notar que esta ley se
encuentra derogada por la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad. Ello a
pesar de la alteracion que efectiia en el nombre de aquella, seguramente por politicamente in-
correcto: Ley 13/82, de integracion social de personas con discapacidad.

34 De particular interés, y también mas alld del supuesto enunciado en su titulo, RODRIGUEZ
RUIZ, B.: «Educacion y residencia en la Frontera Sur: El caso de Ceuta y Melilla», en Castafio,
A./El Mouden, M., Sin garantias. Menores y jovenes migrantes en la Frontera Sur de Europa.
Tres Cantos, Akal, 2025, pp. 258-276.

28



INTRODUCCION

pitulos segundo y tercero, cuyo comentario puede ser agrupado sin dificultad en
este apartado®.

El articulo 27 CE comienza reconociendo en el primero de sus apartados
el derecho ala educacion a «todos», lo que ya apunta a la voluntad de no dejar
anadie fuera del goce de este derecho. Del mismo modo, cabria sostener que
el segundo de sus apartados, al disponer que la educacién tenga por objeto,
en abstracto, «el pleno desarrollo de la personalidad humanay, estd sugiriendo una
orientacion de la educacidon adaptada a las distintas manifestaciones de la per-
sonalidad. De esta manera, se desprende con naturalidad que el mandato del
articulo 49 CE, que dota de igual alcance de los derechos y libertades en el
caso de las personas discapacitadas, encuentre particular vigencia en el caso
del derecho a la educacién. La inclusién no seria, pues, tanto un derecho re-
ferencial, en forma de no discriminacion, cuanto un derecho de contenido
sustantivo, es decir, en si mismo considerado.

El art. 24 del Convenio regula por extenso el derecho a la educacién de
las personas discapacitadas. Su apartado primero propugna «un sistema de
educacién inclusivo», siendo de particular relevancia la exigencia dirigida a
los Estados de que «se hagan ajustes razonables en funcion de las necesidades indivi-
duales»®®. Es conveniente citar el siguiente parrafo del art. 2 CDPD («Defini-
ciones»), con proyeccién en todo el Convenio: «Por «ajustes razonablesy se
entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones
con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentalesy. Previamente,
el mismo articulo, al definir lo que debe entenderse por discriminacién por
motivos de discapacidad, concluye declarando que quedan comprendidas
«todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonablesy.

35 Capitulo segundo: «Derecho a la educacion inclusiva de nifios con discapacidad, con especial
atencion a niflos con trastorno del espectro autista (TEA): Escolarizacion, medidas de apoyo y
procesos de exclusion educativay; Capitulo tercero: «Limites al derecho a la educacion inclusiva
del alumnado con discapacidad. Obtencion de la titulacion mediante un curriculo adaptado a las
necesidades espacialesy.

36 «l. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la educacion. Con
miras a hacer efectivo este derecho sin discriminacion y sobre la base de la igualdad de oportunidades,
los Estados Partes aseguraran un sistema de educacion inclusivo a todos los niveles asi como la en-
sefianza a lo largo de la vida [...] ¢) Se hagan ajustes razonables en funcion de las necesidades in-
dividualesy (subrayados mios). Por lo demas, es claro el paralelismo entre estos «ajustes razonablesy
con los ya mencionados «ajustes de procedimiento», referidos al acceso a la justicia (art. 13.1
CDPD).
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A nivel interno, el art. 6.3.€) de la Ley Organica 8/1985, de Educacién re-
conoce el derecho de los alumnos a «una educacién inclusiva y de calidad»,
sin ofrecer una definiciéon de lo que especificamente por educacién inclusiva
deba entenderse®’. Si contiene una descripcién de lo que se entiende por alum-
nado con necesidades educativas especiales. Se trata de una enumeracion de cir-
cunstancias variadas entre las que figuran las necesidades «derivadas de
discapacidad» (art. 73.1 Ley Organica de Educacién 2/2006). Por tanto, la edu-
cacion inclusiva ciertamente comprende la de los alumnos con discapacidad,
si bien abarca otros supuestos, verbigracia, los de aquellos con altas capacida-
des intelectuales (art. 71.2 Ley Organica de Educacién 2/2006). Cabe decir que,
a fin de cuentas, por educacién inclusiva debe entenderse el conjunto de
medidas de diferente naturaleza destinadas a que las oportunidades de recibir
una educacidén no se resientan por la circunstancia de tratarse, en nuestro caso,
de personas jovenes con discapacidad.

A partir de aqui me propongo dar un tratamiento sucesivo al derecho a la
escolarizacidn inclusiva, comprendido el derecho a la permanencia en el centro
(a') y alo que podriamos denominar derecho consecuente a la prolongacién de
la vigencia de las adaptaciones curriculares efectuadas durante los afios de
escolarizaciéon hasta el momento de su evaluacién global al final del ciclo
educativo correspondiente (b’).

a’) Derecho a la escolarizacion y permanencia en el centro

La perspectiva aqui adoptada es la de los escolares diagnosticados de tras-
torno del espectro autista o «TEA». Esta discapacidad aparece caracterizada
por una extremada variedad en sus manifestaciones, lo que se traduce en que
las peculiaridades de cada caso se erigen en un factor determinante de la res-
puesta a adoptar por las autoridades educativas. Como cabe imaginar, el na-
cleo de los problemas detectados se sitiia en la categoria de los ajustes razonables
exigidos por el Convenio en los términos mas arriba reproducidos. Como se
vera, el término se repite en el caso de la inclusién laboral. Este criterio de la
razonabilidad de los ajustes orientados a la inclusién en uno u otro &mbito es
objeto de una descripcién de su alcance general ya en el art. 2 CDPD. Pero
hay que tener en cuenta que el lenguaje ahi utilizado remite a su vez a cate-
gorias necesitadas de concrecién por parte de las Administraciones publicas
y de los responsables de los centros educativos, bajo el control tltimo de la
justicia: necesidad, adecuacion, proporcionalidad?.

37 Elart. 74.1 de la Ley organica 2/2006, de Educacion enuncia un «principio de inclusion» («prin-
cipios de normalizacion e inclusiony), dando en cierto modo por supuesto su contenido.

38 «Por «ajustes razonables» se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas
que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso parti-
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En este contexto, la Ley Organica de Educacion formula la categoria de
«alumnado con necesidades especialesy, derivadas singularmente de «discapacidad
o de trastornos graves de conductay (art. 73.1). Para estos supuestos la ley posibilita
la introduccién de «medidas de flexibilizacion» de las distintas etapas educativas,
de tal manera que la escolarizacién en centros de educacién especial solo tenga
lugar ante la insuficiencia de las anteriores medidas.

El andlisis de la abundante jurisprudencia analizada en el Informe pone
de manifiesto un primer grupo de problemas derivados de la impugnacion
por parte de los progenitores de la decisién de escolarizar en un centro espe-
cial. Las resoluciones centran el control de estas decisiones administrativas en
el grado de motivacion de estas, por tanto, en el control de la suficiente exterio-
rizacion de las razones que han llevado a la decision. En este sentido destaca
la sentencia del Tribunal Constitucional 10/2014. En ella, el tribunal da por
suficiente la motivacion de la decisién de escolarizacién en un centro especial,
sin que ello alcance a la exigencia de una motivacién que explicite las razones
por las que el alumno no podria, con las adaptaciones pertinentes, ser esco-
larizado en un centro ordinario. Este tltimo extremo es objeto de un voto par-
ticular suscrito por dos magistrados en el sentido de exigir una motivacién
expresa desde esta ultima perspectiva®.

Respecto de la litigiosidad derivada de la negativa del centro a facilitar de-
terminadas medidas de apoyo al alumno con discapacidad (particularmente,
profesorado especializado), el Informe destaca una sentencia en sentido estima-
torio de la Sala Tercera del Tribunal Supremo en la que se constatan las carencias
del centro educativo en consideracion a estos alumnos*. Es la tonica seguida por
diversos Tribunales Superiores de Justicia, estimando los recursos dirigidos a la
provision de profesorado de educacidn especial en centros ordinarios.

Por ultimo, cabe constatar la presencia de supuestos de exclusién. Son casos
de especial complejidad en los que los centros educativos llevan a cabo actua-
ciones que se traducen en una expulsiéon de hecho del proceso educativo. Para
ilustrarlo, el Informe cita un par de supuestos suficientemente expresivos. Asi,
el de un centro que habia reclamado un tratamiento farmacolégico del alumno,
considerado contraindicado por la familia. O el de estimacién de una exigencia
de responsabilidad patrimonial por el comportamiento claramente negligente
del centro educativo.

cular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones
con las demdas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentalesy.
39 STC 10/2014, de 27 de enero, votos particulares de los magistrados Ortega Alvarez y Xiol Rios.
40 STS 3257/2011, de 9 de mayo.
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Prescindiendo de estos ultimos supuestos y en forma de consideracién con-
clusiva, debe llamarse la atencién, en linea con el Informe, sobre como los tri-
bunales de justicia estan extremando su control de la presencia de una
motivacién o justificacion suficiente debidamente exteriorizadas antes que ex-
tender su control a la efectiva solidez de las apreciaciones formuladas por la
Administracién. No obstante, y por via de excepcidn, hay justificaciones que
no se consideran aceptables, como notablemente la falta de dotacion presu-
puestaria.

b’) Problemas del acceso a la titulacion correspondiente a la etapa educativa cursada

Podria pensarse que la adaptacién curricular efectuada en beneficio de los
escolares con especiales necesidades encontraria su prolongacién natural en el
momento de una eventual fase de evaluacién global. Puede ocurrir, en efecto,
que un nivel educativo, sea la ensefianza primaria, la secundaria o la formacion
profesional, comprenda un control global final, que es el que finalmente conduce
a la obtencioén del correspondiente certificado o titulo. El problema se presenta
cuando un alumno que, en razén de una discapacidad, ha superado con éxito las
distintas materias, si bien en régimen de adaptacion curricular no supera ese
control final por no haberse tomado en consideracién dichas adaptaciones
curriculares en funcién de las cuales fue superando los sucesivos controles hasta
llegar a la evaluacién global previa a la obtencién del correspondiente titulo.

Este es el problema analizado en el capitulo tercero del Informe*!, en el
que se aboga decididamente por que el curriculo adaptado constituya el cri-
terio que debe regir para la evaluacién final dirigida a la obtencién del co-
rrespondiente titulo. El andlisis se proyecta en particular sobre el criterio o
principio de permanencia, en el sentido de hacer posible la continuacién de
la formacion en ciclos superiores.

El estado de la cuestion aparece marcado por la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo anterior a la modificacién de la Ley Organica de Educacién
de 2020%2. Con arreglo a dicha jurisprudencia, la superacion de los cursos en
régimen de adaptacién curricular no conduciria sin mas a la obtencién del ti-
tulo, sino que ha de haberse alcanzado el conjunto de capacidades correspon-
dientes, constatado en una evaluacién final. Esta jurisprudencia se encontraria
en entredicho desde la entrada en vigor del referido cambio legislativo. Con

41 «Limites al derecho a la educacion inclusiva del alumnado con discapacidad. Obtencion de la
titulacion mediante un curriculo adaptado a las necesidades especiales». Mas alla del referido
problema, este capitulo debe ser leido de manera general como complemento del anterior.

42 STS 4558/2022.
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arreglo al mismo, el art. 28.10 de la Ley Organica de Educacion pasa a disponer
en su primer inciso que «los referentes de la evaluacion, en el caso del alumnado con
necesidades educativas especiales, seran los incluidos en las correspondientes adap-
taciones del curriculo, sin que este hecho pueda impedirles la promocion o titulaciony.

Esta especificacion del legislador debe excluir cualquier falta de correspon-
dencia entre las adaptaciones curriculares con arreglo a las cuales estos alum-
nos han ido superando los distintos cursos y aquellas con arreglo a las cuales se
efectuara la evaluacién que dara acceso al correspondiente titulo. Es en este
sentido como el Informe aboga acertadamente por un principio de favoreci-
miento o preferencia orientado a facilitar la obtencién del titulo. Esta orien-
tacién deberfa extenderse légicamente también a las llamadas adaptaciones
curriculares «significativas», es decir, las que abarquen la programacién de
contenidos o criterios de evaluacion de cursos o ciclos anteriores.

b) Inclusion laboral

En linea de principio, podria decirse que la inclusion laboral constituye la
prolongacién natural de la inclusién educativa. No en balde una dimensiéon
primordial de la educacion es la preparacion para una vida laboral activa, en
definitiva, el acceso al mercado de trabajo. Ocurre, sin embargo, que la inclu-
sién laboral se proyecta también y de manera muy relevante en la dimension
de permanencia en el puesto de trabajo.

Como en el ambito de la educacién inclusiva, la nocién rectora es la de los
ajustes razonables también recogida en el articulo 27 de la Convencidén: el man-
dato de que los Estados velen «por que se realicen ajustes para las personas con dis-
capacidad en el lugar de trabajo». La Directiva 2000/78 (art. 5) contiene una
descripcién de esta nocidn, conectada al acceso, la participacién y el progreso en
el empleo, como las medidas «adecuadas y necesarias» en cada caso, bajo la
reserva de que dichas medidas «no supongan una carga excesiva para el empre-
sarioy, en el bien entendido de que la carga no se considerara excesiva cuando
sea paliada suficientemente por la intervencién publica. A nivel nacional, el art.
40.2 de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad (en
adelante, LGDPD) se expresa en muy similares términos.

El capitulo que el Informe dedica a esta materia analiza con detenimiento
el especifico problema de la adaptacién de la jornada de trabajo. Se destaca como
de lege lata la Unica prevision de adaptacion de la jornada de trabajo concierne
a los trabajadores que tienen a su cuidado directo personas con discapacidad,
siempre con una reducciéon proporcional del trabajo, pero no asi cuando la
persona con discapacidad es el trabajador mismo. Han sido los tribunales,
siguiendo la linea marcada por el Tribunal de Justicia de la UE, quienes han
reconocido este derecho a los propios trabajadores en su condicién de perso-
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nas con discapacidad*®. No obstante, los tribunales han debido incorporar a su
analisis las repercusiones de estas medidas de adaptaciéon de la jornada de
trabajo en la organizacién de la empresa.

En general, en el &mbito de la inclusién laboral, me interesa especialmente
llamar la atencién, como hace el Informe, sobre la sentencia del Tribunal
Constitucional de 23 de abril de 2021 (STC 51/20021, de la Sala primera),
que reconoce los derechos a no sufrir discriminacién, en este caso por una
discapacidad de orden mental (sindrome de Asperger), asi como los derechos a
un proceso con todas las garantias, a la presuncién de inocencia y al princi-
pio de culpabilidad. El contexto de estas vulneraciones constatadas es el de
una discapacidad con repercusion en el rendimiento del trabajador, no tanto
el de una especifica reclamacion de ajustes razonables en el puesto de trabajo.
En mi criterio, la relevancia de esta sentencia supera con mucho el concreto
ambito de la inclusion laboral para proyectarse sobre la garantia de los dere-
chos de las personas con discapacidad en su conjunto y, de manera primordial,
sobre la prohibicién de discriminacion por discapacidad. Referido al caso, la
prohibicién de discriminacién en el &mbito laboral ve reconocido el acceso al
recurso de amparo constitucional, con consecuencias sobre la carga de la
prueba ante la invocacién de indicios suficientes de discriminacion.

¢) Acceso a centros residenciales de los enfermos con TEA en la
Comunidad Auténoma de Madrid

El Informe recupera la problematica especifica de las personas con disca-
pacidad que sufren trastorno del espectro autista (TEA), si bien de manera
desligada del principio de inclusién tratado en los dos anteriores epigrafes*. Se
trata en este caso de la claramente insatisfactoria situacion de estas personas en
lo que se refiere a sus singulares necesidades de acceder a un puesto en una
residencia adaptada a sus condiciones personales, ya sea sustentada por
recursos publicos o privados. El Informe, a partir de un estudio de la situacién
en la Comunidad Auténoma de Madrid, ofrece un expresivo ejemplo de como se
asume a nivel autonémico la competencia en esta sensible materia.

Debe sefalarse desde el inicio que la Convencién no es muy especifica en
materia de derecho de residencia, si bien se ocupa de él en los apartados a) y
b) de su art. 19 («Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en
la comunidad»)*. Por su parte, el art. 50 de la Ley General de derechos de las

43 Sentencia de 11 de abril de 2013, HK Danmark (Asuntos acumulados C-335 y 337/11).

44 Capitulo cuarto: «El acceso a centros residenciales por parte de personas con TEA en la Comu-
nidad Auténoma de Madrid».

45 «a) Las personas con discapacidad (deben tener) la oportunidad de elegir su lugar de residencia
y dénde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demads, y no se vean obligadas a
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personas discapacitadas («Contenido del derecho a la proteccion social») in-
cluye entre los servicios sociales a prestar el «de residencias». Por su parte, el
articulo 51, parrafo 7 especifica que «los servicios de residencias [...] podran ser
promovidos por las administraciones publicas, por las propias personas con discapacidad y
por sus familias, asi como por sus organizaciones representativasy, afladiendo segui-
damente que «en la promocion de residencias, centros de dia y viviendas tuteladas, re-
alizados por las propias personas con discapacidad y por sus familias, asi como por sus
organizaciones representativas, éstas gozaran de la proteccion prioritaria por parte de las
administraciones puiblicas»*.

La disposicién adicional primera de la LGDPD declara que se dicta sin
perjuicio de las competencias de las Comunidades Auténomas, a las que por
lo demas se hace referencia en diversos momentos de la ley. Es en este contexto
como la Comunidad Auténoma de Madrid ha dado cuerpo al compromiso
publico de satisfacer las necesidades residenciales de las personas con TEA. El
Informe ha llevado a cabo en este punto un andlisis de las deficiencias de este
servicio, que identifica en el funcionamiento decididamente mejorable del
sistema de «lista de acceso Unica», en la falta de claridad respecto de la
aplicacion de los tramites de urgencia y emergencia, el problematico peso del
argumento de la Administracion relativo a la falta de presupuesto y en la falta
de desarrollo de férmulas de colaboracién publico-privada.

En conjunto, este capitulo del Informe ofrece un excelente ejemplo de la
forma como, en la realidad de las cosas, se pasa de las proclamaciones genéricas
del legislador a la efectiva satisfaccién de las necesidades de las personas con
discapacidad, en este las aquejadas de TEA. Es en definitiva este el reto de
las Administraciones publicas, en este caso esencialmente el de las Comu-
nidades Auténomas como primeras responsables de estos servicios.

IV. ENFERMEDADES MINORITARIAS (RARAS O POCO COMUNES)

Los dos ultimos capitulos del Informe prestan atencién a problemas espe-
cificos a los que deben enfrentarse las personas que sufren una enfermedad
de las catalogadas como raras o poco comunes. Son, por asi decir, males que
se superponen a la frecuente dureza de estas enfermedades. Pero debe quedar
claro que con ello el Informe abandona el espacio de las personas con disca-
pacidad. La Convencién contiene un articulo, el 25, bajo el epigrafe «Salud»,

vivir con arreglo a un sistema de vida especifico; b) Las personas con discapacidad tengan acceso
a una variedad de servicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de
la comunidad, incluida la asistencia personal que sea necesaria para facilitar su existencia y su
inclusion en la comunidad y para evitar su aislamiento o separacion de éstay.

46 Ver en este ultimo sentido el art. 72 de la LGDPD.
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pero sin contener especificacion alguna respecto de este género de enferme-
dades. En suma, la circunstancia de que una enfermedad tenga el caracter
aqui contemplado no lleva por si sola a su consideraciéon como discapacidad.
Esta es la razén de que el Informe tome como punto de partida en la materia
las declaraciones internacionales, europeas y nacionales relativas al derecho
de todos a la salud.

Dos son los problemas aqui contemplados: el de las diferencias territoriales
en su tratamiento, segtin las distintas Comunidades Auténomas*, y el de las
dificultades de estos pacientes para acceder la prestaciéon de invalidez perma-
nentes,

a) La desigualdad territorial en lo relativo al cribado neonatal y el acceso
a los farmacos

Centrandome directamente en la cuestion de la disparidad territorial en
el acceso a los farmacos por parte de los pacientes con enfermedades raras o
minoritarias, el Informe arranca de la constatacién de que en nuestro sistema
autondémico solo se encuentran uniformadas las «bases y coordinacion general de
la sanidady, junto con la legislacién de productos farmacéuticos (art. 149.1.16
CE), lo que supone la existencia de una pluralidad de administraciones sani-
tarias a lo largo del territorio nacional cuyas decisiones no siempre son coin-
cidentes o absolutamente coordinadas. A partir de aqui es practicamente
inevitable que no haya una correspondencia exacta entre todos los territorios
en lo que hace al nivel de las prestaciones en materia de salud.

Es sobre esta base como se plantea la cuestion del acceso a los farmacos
en el caso particularmente delicado de aquellos que pueden resultar indicados
en el caso de los padecimientos de enfermedades raras. Por su propia singu-
laridad, estas enfermedades son de modo privilegiado objeto de una perma-
nente labor de investigacién, como resultado de la cual surgen nuevos farmacos,
los cuales deben pasar por un proceso de confirmaciéon de su eficacia, de su
autorizaciéon por las autoridades sanitarias y, finalmente y en su caso, de
prescripcién a estos pacientes.

Cuando las autoridades sanitarias territoriales adoptan politicas dispares en
lo que al acceso a estos medicamentos se refiere resulta practicamente in-
evitable que quienes ven cerrado el acceso a dichos medicamentos en deter-

47 «Capitulo octavo: La desigualdad territorial en el diagndstico y acceso a las prestaciones que su-
fren los pacientes de enfermedades minoritariasy.

48 «Capitulo noveno: La problematica en el acceso a la prestacion de incapacidad permanente por
parte de los pacientes de enfermedades minoritariasy.
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minados territorios, a diferencia del caso de otros, vean esta situaciéon prima
facie como una discriminacién de trato particularmente sangrante que no de-
biera estar permitida por la Constitucidn.

La cuestidén de si este enfoque relacional del problema resulta en términos
constitucionales el mas correcto dista a mi juicio de estar clara. Para empezar,
porque nada asegura que la politica sanitaria de las Comunidades Auténomas,
por asi decir mas permisivas, sea siempre la correcta. El Informe aboga con
buenos argumentos por una desaparicién de estas disparidades.

Ello exigiria, a mi juicio, la activacién de las competencias estatales, ya sea de
«bases» de la sanidad, ya sea de «coordinacién general» de la misma. En
principio, me inclino mas por esta dltima, en cuanto se presta mejor a una si-
tuacién como la descrita, en permanente cambio.

Menos me convence la linea de la Sentencia del Tribunal Supremo 264/2024,
destacada en el Informe, identificando aqui una vulneracién del principio de
igualdad de trato. Ciertamente, es una respuesta comprensible, en ausencia
de la apreciada ausencia de activaciéon de las competencias estatales. No
obstante, en términos de principio, considero que un enfoque en términos
sustantivos, es decir, como vulneracion directa del derecho a la proteccién de la
salud (art. 43 CE) en conexién eventualmente con el derecho fundamental a la
vida (art. 15 CE), me hubiera parecido mas correcta. Un buen ejemplo seria
la sentencia del TS] de Galicia n.2 293/2013, citada destacadamente en el
Informe, donde se declara una vulneraciéon del art. 15 CE, a la vez que se
ordena dispensar el fairmaco en cuanto, por su «esencialidad»,

«suponia la unica opcion terapéutica autorizada y homologada cuyo uso permitiria llevar
una vida normaly.

El capitulo concluye, entre otras, con dos propuestas que me parecen par-
ticularmente atinadas: la creacién de una «red estatal de centros de referencia»
que atienda a pacientes de todo el territorio, que entiendo debiera ser por via de
coordinacién; y la facilitacién a los pacientes de la carga de probar el estado de
la cuestiéon en otras Comunidades Auténomas, a mi juicio, como indicio de
que la administracion del farmaco es perfectamente viable.

b) La dificultad en el acceso a la prestacion de incapacidad permanente

La rigidez de la normativa reguladora de la concesién de la incapacidad
permanente rebasa con mucho el problema especifico de los pacientes con
enfermedades raras o minoritarias. El Informe desarrolla en el altimo de sus
capitulos un pormenorizado andlisis tanto de esta normativa como de su
interpretacion y aplicacién por los tribunales de justicia. Porlo que se refiere
ala actuacién de los tribunales, se pone el acento en algunos criterios de
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flexibilizacidn, singularmente el designado como «criterio humanizador». En
este contexto, se destaca la toma en cuenta por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de un animus laborandi a la hora de encarar una interpretacion fle-
xible del requisito de una trayectoria laboral continuada.

Sobre esta base, el Informe subraya las especiales dificultades con que se
encuentran los pacientes de enfermedades raras o minoritarias a la hora de
satisfacer los diferentes requisitos exigidos, como, notablemente, el de haber
seguido el tratamiento médico prescrito. La valoracién de conjunto insiste en la
inevitable variedad de los casos, variedad que se agudiza en el caso de estas
enfermedades y que se resisten a una catalogacion previa. A fin de cuentas, todo
esto se reconduce a una expectativa de que primero la Administracion y, en
definitiva, los tribunales operen con un factor de sensibilizacién a la hora de
interpretar y aplicar una legislaciéon que siempre podra parecer insuficiente en
su grado de detalle.

V. CONSIDERACION FINAL

A la hora de formular alguna consideracion de cierre, resulta dificil no cen-
trarla en las personas con discapacidad como sujetos o titulares, en condicio-
nes de igualdad, de los derechos y libertades que la Constituciéon consagra. Como
he venido sefialando, es cierto que la atencion a las personas con discapacidad
sigue apareciendo formalmente en nuestro ordenamiento constitucional en el
marco, normativamente debilitado (art. 53, apartado 3 CE), del Capitulo III del
Titulo I de la Constitucion («De los principios rectores de la actividad social y
econdmica»). Ahora bien, esta radicacién no debe inducir a engafio.
Notablemente desde la ratificacién por Espafia de la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad y su consecuente inclusiéon en el
ordenamiento con la relevancia que le otorga el art. 10.2 CE, el enunciado
«personas con discapacidad» ha pasado a integrar el alcance subjetivo de cada
uno de los derechos y libertades del Titulo Primero de la Constitucion, por méas
que con la diferente fuerza normativa que de los tres apartados del art. 53 CE
resulta. Ahora bien, esto significa de manera muy particular que la fuerza del
«mandato de equiparacion» del art. 49 CE, cuando se proyecta sobre el principio
de igualdad (art. 14) y sobre el Capitulo II («Derechos y libertades») del Titulo I,
incorpora las garantias de reserva de ley y de respeto del contenido esencial (art.
53.1 CE), alo que viene a sumarse la garantia de indole procesal del recurso de
amparo constitucional cuando de los derechos declarados en los arts. 14 a 29 CE
se trata (art. 53.2 CE). La sélida jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
lainsercion de la discapacidad entre las interdicciones de discriminacién del art.
14 CE es paradigmatico. El In- forme ha puesto de manifiesto esta
potencialidad del enunciado del art. 49 CE de manera elocuente.
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Resumen: La legislacion vigente tutela de forma particularmente intensa a las per-
sonas con discapacidad necesitadas de especial proteccion en su acceso a la
Justicia. Sin embargo, su aplicacion prdctica no estd exenta de problemas.
En el presente capitulo se analizara el marco novmativo que regula la forma
en que debe practicarse la declaracion de la persona con discapacidad vic-
tima de delito durante el procedimiento penal para minimizar el riesgo de
victimizacion secundaria y las principales deficiencias que existen, tanto
en su regulacion como en su aplicacion por nuestros juzgados y tribunales.
A tal efecto, prestaremos una especial atencion a la jurisprudencia reciente
del Tribunal Supremo. A modo de conclusion, se propondran posibles lineas
de actuacion para reforzar la proteccion de las personas con discapacidad
que han sido victimas de un delito.

1  Este capitulo no habria sido posible sin la ayuda de las personas que componen la Fundacion A
la Par, cuyos comentarios y sugerencias, fruto de su experiencia practica en el apoyo a las perso-
nas con discapacidad a través de la Unidad de Acceso a la Justicia de Personas con Discapacidad
Intelectual, nos han servido para conocer de primera mano los problemas a los que se enfrenta
este colectivo en su acceso a la justicia.
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1. INTRODUCCION

Quienes nos dedicamos al Derecho sabemos lo dificil que resulta enfren-
tarse a un procedimiento penal, ya sea como victima o investigado. Los pro-
cedimientos penales son por naturaleza complejos y con frecuencia someten
a sus intervinientes a situaciones de fuerte estrés e incertidumbre, cuando no
directamente incomprension. Desafortunadamente, quienes mas sufren estos
inconvenientes son —como siempre— los mas vulnerables y, de forma parti-
cularmente intensa, las personas con discapacidad.

Dificilmente podemos abordar en un solo texto todos los desafios que en-
frentan las personas con discapacidad en su acceso a la justicia. Cuando ha-
blamos de discapacidad hablamos de muchas y muy diferentes realidades: las
discapacidades fisicas son distintas de las sensoriales o intelectuales —cada
una con sus diferentes grados de afectaciéon— y, consecuentemente, distintos
son también los desafios u obstaculos a los que estas personas se enfrentan en
su dia a dia, también en el acceso a la justicia. Las barreras arquitecténicas (e.
g., edificios judiciales antiguos y mal adaptados) son un obstaculo evidente
para las personas con discapacidad —especialmente para quienes tienen una
discapacidad fisica—, aunque muy posiblemente constituyen el obstaculo mas
sencillo de remover si existe voluntad para ello. Otros obstaculos, por el con-
trario, afectan la esencia misma del procedimiento penal (formalismo exce-
sivo, lenguaje técnico, etc.) y su solucién resulta por ello notablemente mas
compleja. Nuestra pretension al escribir estas lineas es, por tanto, mas limi-
tada.

Nos centraremos en analizar los obstaculos procesales que encuentran las
personas con discapacidad (fundamentalmente, intelectual) que han sido vic-
timas de un delito y que, como consecuencia de la denuncia interpuesta,
deben hacer frente a un procedimiento penal y declarar en su seno como tes-
tigos.

En la actualidad existe una creciente preocupacion por garantizar el acceso
a la justicia de los colectivos mas vulnerables en condiciones de igualdad y no
discriminacidn. A este respecto, es facil comprobar como desde finales del pa-
sado siglo se han sucedido a nivel internacional diferentes iniciativas destina-
das a reforzar la proteccién de las personas con discapacidad en el ambito
judicial®. En consonancia con lo anterior, en los tltimos afios nuestro legisla-

2 Enuna primera etapa los tratados y acuerdos internacionales se centraron en la proteccion de la
infancia por su especial vulnerabilidad y, quizas también, por ser el colectivo vulnerable mas
numeroso. Con el tiempo, esta proteccion se fue extendiendo a otros sujetos en situacion de es-
pecial vulnerabilidad, como las personas con discapacidad.
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dor ha realizado un notable esfuerzo normativo destinado a facilitar el acceso a
la justicia de este heterogéneo colectivo, fruto de los compromisos interna-
cionales adquiridos y la jurisprudencia de nuestros juzgados y tribunales. En
este contexto, cabe destacar especialmente la Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito («Estatuto de la victima del delito») y la Ley
Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia («Ley Orgénica de Proteccién de la Infancia»). Como vere-
mos a continuacion, estas normas han supuesto un cambio sustantivo.

En nuestro ordenamiento procesal penal la declaracién de la victima prac-
ticada durante la fase de instruccién carece con caracter general de valor pro-
batorio y debe reproducirse durante el juicio oral al objeto de garantizar los
principios de inmediacién y contradiccion, y el derecho de defensa del acu-
sado. De este modo, alo largo del procedimiento, la victima se encuentra con
frecuencia obligada a prestar declaracién en dos ocasiones, si no mas. Y, dado
que su declaracion se configura procesalmente como una testifical, la victima
esta obligada decir verdad y contestar a todas y cada una de las preguntas que
se le formulen.

La experiencia acumulada en el trato con victimas ha demostrado que su
declaracidn en el seno del procedimiento penal puede constituir un proceso
traumatico y agudizar su sufrimiento, especialmente cuando el proceso judicial
exige la repeticién del relato traumatico o se actia con falta de sensibilidad
(victimizacién secundaria). Por ello, a través de las normas anteriormente ci-
tadas, el legislador ha tratado de proteger en general a las victimas y tutelar
de forma particularmente intensa a quienes, por sus caracteristicas y circuns-
tancias personales, se encuentran en una situaciéon de especial vulnerabilidad
(fundamentalmente, menores de edad, personas con discapacidad y victimas
de violencia de género). A tal efecto, se ha generalizado la obligacion de rea-
lizar una evaluacion inicial a la victima del delito a fin de determinar sus ne-
cesidades especiales de proteccion. Ademas, cuando la victima sea un menor
de catorce afios o una persona con discapacidad necesitada de especial pro-
teccion, se ha normalizado la preconstituciéon probatoria de su declaracién y
la posibilidad de practicar esta prueba por medio de expertos®.

Obviamente, la implementacién practica de estas medidas no esta exenta de
desafios. Por ello, en las siguientes pdaginas examinaremos los principales
obstaculos que han de enfrentar las personas con discapacidad victimas del

3 En lapractica, los expertos —también llamados equipos psicosociales— estan compuestos por
médicos especialistas, trabajadores sociales y/o los psicologos especialmente cualificados.
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delito con motivo de su declaracién judicial, prestando especial atencién a dos
aspectos: (i) la ya mencionada evaluacién inicial de la victima por su impor-
tancia para detectar situaciones de discapacidad necesitadas de especial pro-
teccion; y (ii) la forma y los requisitos que debe reunir la declaracion de la
victima practicada durante la fase de instruccién para considerarse valida-
mente como prueba preconstituida. Y, mas importante todavia, o al menos
igual de importante, examinaremos cémo esta normativa esta siendo aplicada
en la practica por nuestros juzgados y tribunales, evaluando asf la efectividad
real de estas reformas en la proteccién de los derechos de las personas con
discapacidad.

2. MARCO ]URfDICO APLICABLE
2.1. NORMATIVA INTERNACIONAL

Si echamos la vista atras, comprobamos una sustancial evolucion en el re-
conocimiento y desarrollo de los derechos fundamentales de las personas a
nivel internacional. La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada el
10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
constituye el punto de partida al establecer por primera vez un amplio cata-
logo de derechos y libertades fundamentales aplicables a todas las personas,
entre los que naturalmente se incluye el derecho de acceso a la justicia en con-
diciones de igualdad y no discriminacién*. Esta norma —clave a nivel inter-
nacional— ha sido reconocida en nuestro ordenamiento a través del articulo
10 de la Constitucion espafiola.

En materia penal, este catdlogo general de derechos fue objeto de concre-
cién por medio de la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para
las victimas de delito y del abuso de poder, aprobada por la Asamblea General de
las Nacionales Unidad el 29 de noviembre de 1985 (Resolucién 40/34). Sin
fuerza vinculante, el texto aprobado en 1985 contiene un conjunto de princi-
pios y recomendaciones que han servido de guia en el establecimiento de me-
canismos especificos de proteccidon a las victimas, e incluye una prevision
genérica de adecuacion de los procedimientos a las «necesidades de las victimasy.

Sin embargo, no fue hasta principios de este siglo cuando, por medio de
la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada
por la Asamblea General de Naciones Unidas en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006 («Convencion de Nueva York»)®, se abrié el camino al establecimiento

4 Ver articulos 2, 7'y 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
5 LaConvencion de Nueva York fue firmada por Espafia el 30 de marzo de 2007 y el Instrumento
de Ratificacion se publicé en el Boletin Oficial del Estado el 21 de abril de 2008.
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de un catalogo de derechos especifico de las personas con discapacidad®. En
materia de justicia, el texto aprobado obliga a los Estados signatarios a
garantizar el acceso a la justicia de las personas con discapacidad en condi-
ciones de igualdad, incluso mediante ajustes de procedimiento, aunque no
concreta qué ajustes han de hacerse. Solo contiene una mencién genérica a la
posibilidad de que estos ajustes afecten a la declaracién del testigo con disca-
pacidad durante la fase de investigaciéon. Literalmente”:

«Los Estados Parte aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso
a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes
de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desemperio de las funcio-
nes efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la
declaracion como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la
etapa de investigacion y otras etapas preliminares».

Mas concretas resultan las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Per-
sonas en Condicion de Vulnerabilidad, formuladas durante la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana, hecha en Brasilia entre el 4 y 6 de marzo de 2008. Con un
alcance mas limitado (se trata de un conjunto de principios y recomendaciones
sin fuerza vinculante), el texto aprobado contiene una detallada propuesta de
regulacion sobre:

e La obligacion de facilitar informaciéon adecuada a la victima del delito
y la forma en que esta debe facilitarse «de modo que se garantice que llegue
a conocimiento de la persona destinataria» (Regla 55) y «que esta pueda com-
prender su alcance y significado» (Regla 58).

e Las condiciones en las que debe desarrollarse la comparecencia judicial
de la persona con discapacidad a fin de evitar o minimizar el riesgo de
victimizaciéon secundaria. A tal efecto, el texto aprobado recomienda
abiertamente que la declaracion de la victima se articule como prueba
preconstituida y se realice con el apoyo de profesionales para «garantizar
los derechos de la persona en condicion de vulnerabilidady (Reglas 65, 67 y 70).

2.2. MARCO EUROPEO

A nivel europeo el desarrollo ha sido todavia mayor, especialmente en el
marco de la Unién Europea. El punto de partida lo encontramos, sin embargo,

6 Segun esta norma (articulo 1): «Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condicio-
nes con las demasy.

7 Ver articulo 13 de la Convencion de Nueva York.
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en el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, aprobado por el Consejo de Europa, en Roma, el 4 de noviembre de
1950. Inspirado en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el texto
aprobado entonces y que, tras sufrir diferentes enmiendas, sigue hoy plena-
mente vigente, tiene por objeto proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas sometidas a la jurisdiccién de los Estados
miembros del Consejo de Europa (incluido el derecho a un juicio justo y la
prohibicién de toda discriminacién®). Por medio de esta norma se creé, ade-
mas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia vincu-
lante ha servido para consolidar un marco comun de protecciéon de los
derechos humanos en Europa.

A nivel de la Unién Europea, aunque mucho mas reciente, la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea, proclamada en Niza el 7 de diciembre
del afio 2000 (2000/C 364/01), establece a su vez un amplio catdlogo de dere-
chos de las personas’ de obligado cumplimiento para los Estados miembros*’
y susceptible de control judicial por parte del Tribunal de Justicia de la Union
Europa.

En el &mbito penal, debemos destacar en primer lugar la Decision Marco del
Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal
(2001/220/]JAI). Aunque ya derogada, esta norma contemplaba un conjunto
minimo de derechos para las personas que habian sido victimas de un delito
y obligaba a los Estados miembros a velar «por que se brinde a las victimas es-
pecialmente vulnerables un trato especifico que responda de la mejor manera
posible a su situacién». No definia, sin embargo, qué cabia entender por per-
sona especialmente vulnerable ni desarrollaba un marco especifico de protec-
cion.

Esta indefinicién desapareci6 con la promulgacién de la Directiva 2012/29/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos,
hoy vigente®'. A diferencia de su predecesora, esta norma contempla

8 Pueden verse a este respecto los articulos 6 y 14 del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales.

9 Entre ellos, el derecho a la tutela judicial efectiva y la igualdad ante la ley, con prohibicion de
cualquier discriminacion. Pueden verse a este respecto los articulos 20 y 21 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea que, ademas, reconoce de manera especifica el derecho a la
integracion de las personas con discapacidad por medio de su articulo 26.

10 Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009, 1a Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea paso a ser juridicamente vinculante para los Estados miembros
y tener la misma validez juridica que los tratados de la UE.

11 La Directiva 2012/29/UE sustituye a su predecesora la Decision Marco 2001/220/JAL
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expresamente que las comunicaciones con las victimas del delito se realicen
teniendo en cuenta sus caracteristicas personales «incluida cualquier discapacidad
que pueda afectar a su capacidad de entender o de ser entendida»*? y establece:

e La obligacién de realizar una evaluacion individual a las victimas del
delito con discapacidad a fin de determinar sus necesidades especiales de
proteccién?s,

e La posibilidad de adoptar determinadas medidas de protecciéon durante
la declaracion de la victima con necesidades especiales'*; entre ellas, la
toma de declaracién por un profesional y el uso de la tecnologia para
evitar el contacto con el infractor.

Todo ello, sin perjuicio de «los derechos de la defensa y con arreglo a las normas
relativas a la facultad de apreciacion de los tribunales» (cuestiones que, como vere-
mos a continuacion, resultan fundamentales en nuestro ordenamiento).

2.3. NORMATIVA NACIONAL

Nuestra Carta Magna, a través de su articulo 49, garantiza que las personas
con discapacidad puedan ejercer sus derechos y deberes fundamentales en
condiciones de libertad e igualdad. Textualmente:

«1. Las personas con discapacidad ejercen los derechos previstos en este Titulo en
condiciones de libertad e igualdad reales y efectivas. Se regulard por ley la protec-
cion especial que sea necesaria para dicho ejercicio.

2. Los poderes publicos impulsaran las politicas que garanticen la plena autono-
mia personal y la inclusion social de las personas con discapacidad, en entornos
universalmente accesibles. Asimismo, fomentaran la participacion de sus organi-
zaciones, en los términos que la ley establezca. Se atenderan particularmente las
necesidades especificas de las mujeres y los menores con discapacidady.

En desarrollo de este mandato constitucional y los compromisos interna-
cionales adquiridos por nuestro pais —fundamentalmente, la Convencién de
Nueva York—, se aprobd hace mas de una década 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®. Con vocacion de uni-

12 Ver articulo 1 de la Directiva 2012/29/UE.

13 Ver articulo 22 de la Directiva 2012/29/UE.

14 Ver articulo 23 de la Directiva 2012/29/UE.

15 Segln esta norma (articulo 2) la discapacidad «es una situacion que resulta de la interaccion entre
las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o
impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demasy.
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versalidad, esta norma contiene un conjunto de medidas destinadas a promo-
ver con caracter general la igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad y suprimir las barreras con las que se encuentran, también al
ambito de la Administracién de Justicia'®. Precisamente en este dmbito, en los
ultimos afios se han producido importantes reformas legislativas destinadas a
reforzar la proteccion de las personas con discapacidad en materia penal:

e Ley Organica l/2015, de reforma del Codigo Penal.

Por medio de esta norma se modifica la redaccién del articulo 25 del
Codigo Penal a fin de suprimir expresiones poco afortunadas (incapaz) y
afiadir una categoria especifica de discapacidad necesitada de especial
proteccién. Textualmente:

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

Asimismo a los efectos de este Codigo, se entenderd por persona con discapaci-
dad necesitada de especial proteccion a aquella persona con discapacidad que,
tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar, requiera de asis-
tencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la toma de de-
cisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa de sus
deficiencias intelectuales o mentales de caracter permanentey.

La reforma, sin duda, acierta al actualizar la definicién de persona con dis-
capacidad al incorporar expresiones mas acordes con la normativa interna-
cional y el sentir de los tiempos. Se opta, sin embargo, por una definicién abierta
que plantea especiales problemas en lo que respecta a la nocién de personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion al precisar que no es necesario que
exista una modificacion judicial de la capacidad de obrar para pertenecer a dicha
categoria. A la vista de lo anterior, cabe pensar razonablemente que todas las
personas cuya capacidad de obrar haya sido judicialmente modificada se
incluiran, al menos en principio, dentro de esta categoria. Sucede que no todas
las personas con discapacidad necesitadas de una especial proteccién tienen
judicialmente modificada su capacidad de obrar. Como veremos mas adelante,
esta circunstancia plantea importantes desafios en la aplicacién practica de las
normas que regulan su especial proteccion, pues no todas las discapacidades
son facilmente identificables a simple vista (lo que dificulta su deteccién
temprana).

16 Verarticulo 5 (f) del RDL 1/2013.
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Estatuto de la victima del delito".

En consonancia con la Directiva 2012/29/UE que traspone, esta norma
prevé la realizacion de una evaluacion individual de la victima con la fi-
nalidad de detectar situaciones de vulnerabilidad de forma temprana y
servir de guia al érgano judicial en la adopcién de las medidas de pro-
teccién que resulten necesarias en atencion a las caracteristicas y circunstan-
cias personales de la victima®®. La norma también prevé medidas de
proteccidn especificas para menores de edad, personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccién y victimas de violencias sexuales®.
Esencialmente?’:

o La grabacién de la declaracién de la victima para que pueda ser re-
producida durante el juicio oral, «en los casos y condiciones determinadas
por la Ley de Enjuiciamiento Criminaly (se apunta asi, aunque de manera
prudente, hacia la preconstitucién probatoria, si bien manteniéndose
dentro del régimen procesal general).

o Laintervencidn de expertos durante el desarrollo de la declaracién de
la victima, cuando esta sea una persona con discapacidad necesitada
de especial protecciéon (hasta entonces, la normativa solo con-
templaba esta posibilidad en supuestos de menor edad).

La Ley Organica de Proteccion de la Infancia.

Esta norma ha supuesto un paso mas en la proteccién de las personas con
discapacidad al modificar de manera sustancial la regulacién de la prueba
preconstituida, que pasa de facultativa a preceptiva en los casos de
menores de catorce afios y personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccién?.

17
18
19
20

21

22

Publicado en el BOE el 28 de abril de 2015.

Ver articulo 23 del Estatuto de la victima del delito.

Ver articulo 26 del Estatuto de la victima del delito.

A estos efectos, el Estatuto de la victima del delito modifica los articulos 433, 448, 707, 730 y
773 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, entre otros muchos.

La Ley Organica de Proteccion de la Infancia, a través de su disposicion final primera, introduce

los articulos 449 bis, 449 ter y 703 bis y modifica los articulos 730, 777 y 788 de la Ley de Enjui-

ciamiento Criminal.
Esta modificacion, nos explica la Ley Organica de Proteccion de la Infancia en su exposicion de

motivos, tiene como finalidad principal evitar la victimizacion secundaria (existen también ra-

zones epistemologicas que asi lo aconsejan, tal y como habia venido sefialado la jurisprudencia).
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Ademas, por medio de esta norma se positivizan los principales criterios
establecidos por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®y el Tri-
bunal Supremo?* en relacién con la prueba preconstituida?®. En con-
creto, se detalla:

o La forma en que debe practicarse la declaraciéon durante la fase de
instruccién de los menores de edad y las personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion.

o La forma en que esta declaracion debe acceder al juicio oral para ser
tenida por valida.

e Real Decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas ur-
gentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia
en materia de servicio publico de justicia, funcion publica, régimen local y mece-
nazgo.

Como su propio nombre indica, esta norma tiene por finalidad princi-
pal aprobar diferentes medidas para reforzar y agilizar la Administra-
cion de Justicia. En lo que aqui interesa, el legislador aprovecha esta
norma para modificar el articulo 109 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (que regula la declaracién de la victima durante la instruccién) al
objeto de recoger de forma expresa la obligacién de realizar las adap-
taciones y los ajustes que sean necesarios en los procesos en los que par-

23

24

25

Ver sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, n.° 174/2011, de 7 de noviembre (Rec.
10202/2009), ponente Excmo. Sr. D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.

A este respecto, resulta especialmente ilustrativa la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo n.° 579/2019, de 29 de noviembre, ponente Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet, en
la que podemos leer lo siguiente: «Segun reiteradisima jurisprudencia del TC y de esta Sala solo
son vdlidas para enervar la presuncion de inocencia, como regla general, las pruebas practicadas
en el juicio oral, aunque se admiten excepciones que permiten conferir validez como prueba de cargo a
la prueba preconstituida en fase sumarial bajo ciertos presupuestos y requisitos. (a) Materiales: que
exista una causa legitima que impida reproducir la declaracion en el juicio oral (b) Subjetivos: la
necesaria intervencion del Juez de Instruccion (c) Objetivos: que se garantice la posibilidad de
contradiccion, para lo cual ha de haber sido convocado el abogado del imputado, a fin de que pueda
participar en el interrogatorio sumarial del testigo y (d) Formales: la introduccion del contenido de
la declaracion sumarial a través de la lectura del acta en que se documenta, conforme a lo ordenado
porel art. 730 LECrim, o a través de los interrogatorios, o si la disponibilidad de medios tecnologicos lo
permite, mediante el visionado de la grabacion de la diligencia, lo que posibilita que su contenido
acceda al debate procesal publico y se someta a confrontacion con las demas declaraciones de quienes
si intervinieron directamente en el juicio oraly.

A estos efectos, la Ley Organica de Proteccion de la Infancia, a través de su disposicion final pri-
mera, introduce los articulos 449 bis, 449 ter y 703 bis y modifica los articulos 730, 777 y 788
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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ticipen personas con discapacidad (todo ello, en consonancia con las
previsiones establecidas en el Estatuto de la victima del delito)?°.

En resumen, en los ultimos afios ha existido un notable esfuerzo legislativo
destinado a reforzar la proteccion de las personas con discapacidad victimas del
delito a través de una detecciéon temprana de las situaciones de vulnerabilidad
(evaluacidn inicial), la generalizaciéon de la preconstitucion probatoria y la
intervencion de expertos facilitadores ajenos al proceso (equipos psicoso-
ciales). Con todo, su implementacion practica no estd exenta de problemas,
algunos de los cuales abordaremos a continuacién. A ello cabe afiadir algunos
pronunciamientos recientes del Tribunal Supremo, cuya lectura apresurada
puede llevar a una malinterpretaciéon de su contenido. Nos referimos, en par-
ticular, a las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.2 558/2023,
de 6 de julio y n.2 285/2024, de 21 de marzo.

3. APLICACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

3.1. ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A LA EVALUACION INICIAL DE LA
VICTIMA

Hemos visto que la adecuada proteccién de las personas con discapacidad
exige una temprana comprobacién de la situacién de vulnerabilidad y, por ello,
el legislador ha previsto la obligacién de realizar una evaluacién inicial a las
victimas?®’. Pues bien, esta evaluacion se regula con caracter principal, aunque
de forma notablemente mejorable, en los articulos 23 y 24 del Estatuto de la
victima del delito y los articulos 109, 707, 773.2 y 777.3 de la Ley de En-

26 En concreto, la reforma afiade un tercer parrafo al precepto, con el siguiente contenido (que, en
lo sustancial, reproduce lo dispuesto en el articulo 4 del Estatuto de la victima del delito): «En
los procesos en los que participen personas con discapacidad, se realizaran las adaptaciones y los
ajustes que sean necesarios. Dichas adaptaciones podran venir referidas a la comunicacion, la com-
prension y la interaccion con el entorno. Se debera garantizar que: (a) Todas las comunicaciones
con las personas con discapacidad, orales o escritas, se realicen en un lenguaje claro, sencillo y ac-
cesible, de un modo que tenga en cuenta sus caracteristicas personales y sus necesidades, haciendo
uso de medios como la lectura facil. Si fuera necesario, la comunicacion también se hara a la persona
que preste apoyo a la persona con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica. (b) Se fa-
cilite a la persona con discapacidad la asistencia o apoyos necesarios para que pueda hacerse entender,
lo que incluira la interpretacion en las lenguas de signos reconocidas legalmente y los medios de apoyo
a la comunicacion oral de personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas. (c) Se permita
la participacion de un profesional experto que a modo de facilitador realice tareas de adaptacion y
ajuste necesarias para que la persona con discapacidad pueda entender y ser entendida.

(d) La persona con discapacidad pueda estar acompaiiada de una persona de su eleccion desde el
primer contacto con las autoridades y funcionarios».

27 La evaluacion o comprobacion de la capacidad tiene su correlativo, en lo que respecta a la per-
sona fisica investigada con discapacidad, en el articulo 381 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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juiciamiento Criminal. Es mejorable porque ni el articulo 109 (que regula la
declaracién de la victima en fase de instruccién) ni el articulo 707 (que regula la
declaracién de la victima en el plenario) ni el articulo 773.2 (que regula la
declaracidén de la victima ante el Ministerio Fiscal) ni el articulo 777.3 (que re-
gula la declaracion de la victima en fase de diligencias previas) determinan con
claridad cuando y como debe realizarse esta evaluacidn inicial.

Solo a través de la lectura conjunta de estos preceptos y lo dispuesto en el
Estatuto de la victima del delito resulta posible concluir que corresponde al
6rgano instructor?® comprobar por primera vez la capacidad de la victima al
momento de realizar la informaciéon de derechos y, en todo caso, con caracter
previo a oirla en declaraciéon?. Existe una razén para ello: es en ese momento
cuando el 6rgano judicial debe asegurarse de que la victima del delito conoce
y comprende cudles son los derechos que le asisten de acuerdo con la «legis-
lacién vigente», lo que en el caso de personas con discapacidad implica el de-
recho de la victima a conocer que el 6rgano judicial esta facultado para realizar
ajustes en el procedimiento y acordar medidas de proteccién. Consecuente-
mente, si, con ocasién de la informacién de derechos, el juez detecta que la
victima es o puede ser una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccidn, deberd realizar las actuaciones que resulten necesarias al objeto de
verificar tal situacion, «pudiendo delegar esta funcion en personal especializado en
la asistencia a victimas».

La adecuada realizacién de la evaluacién inicial constituye una pieza clave
para evitar una situaciéon de desproteccidn, ya que no todas las personas con
discapacidad necesitadas de especial protecciéon presentan una discapacidad
facilmente detectable o tienen su capacidad de obrar judicialmente modificada
(tampoco tienen por qué estar siempre acompafiadas). En este sentido, no re-
sulta dificil imaginar a una persona con discapacidad presentando una de-
nuncia en dependencias policiales sin acompafiamiento y sin que los agentes
que la atiendan tengan la oportunidad de comprobar su capacidad (por falta
de medios, de formacion o, simplemente, de tiempo suficiente). Y no resulta
dificil imaginar tampoco que, si tal denuncia es admitida a tramite, la victima
sea convocada a ratificar su contenido a través de una breve comparecencia,
que se sustancia sin abogado (su presencia no es preceptiva) y, en no pocas
ocasiones, ante el oficial del Juzgado encargado del asunto, que no tiene ni el

28 En las diligencias de investigacion de Fiscalia, tal tarea recaeria en el Ministerio Fiscal de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 773.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

29 Esta comprobacion puede y debe ser realizada también por el 6rgano enjuiciador, ya sea para
verificar que siguen concurriendo las condiciones que en su momento determinaron la atribucion
de la condicion de persona con discapacidad necesitada de espacial proteccion a la victima, ya
sea para evaluar a la victima por primera vez si antes no se hizo.
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tiempo ni los medios ni la formacién para evaluar correctamente la capacidad
de la victima (posiblemente, tampoco el juez, si estuviere).

Logicamente, en tales casos, se incrementa exponencialmente el riesgo de
que esa victima necesitada de especial proteccién no sea capaz de entender lo
que estd sucediendo a su alrededor ni hacerse entender ni ejercitar correcta-
mente sus derechos (tampoco el érgano judicial podra acordar medidas de
proteccién adecuadas); y, con ello, se incrementa también el riesgo de que se
acuerde el sobreseimiento del asunto en fase instructora o su continuacion sin
las debidas garantias. Esta es, desde luego, la experiencia que nos trasladan
los profesionales que forman parte de la Unidad de Acceso a la Justicia de
Personas con Discapacidad Intelectual de la Fundacién A la Par. Para evitar lo
anterior, se hace necesario dotar a las oficinas judiciales de los medios y la for-
macién necesarios para detectar situaciones de discapacidad que a priori pue-
den no resultar evidentes. La deteccion temprana de la situacién de
discapacidad es lo que falla en la mayoria de los casos, pues, una vez esta es
detectada, lo normal es que el 6rgano judicial recabe el auxilio de los expertos,
quienes a partir de ese momento se ocuparan de evaluar adecuadamente el
grado de discapacidad y auxiliar al juez en la adopcion de medidas de pro-
teccion.

Otro aspecto problematico en relaciéon con la intervencién de estos profe-
sionales es que ni el Cédigo Penal ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal detallan
cudl debe ser su concreta participaciéon. Como acertadamente ha puesto de
manifiesto la doctrina, las reformas operadas por el legislador apelan cons-
tantemente a la figura de los expertos «sin mayor desarrollo que su mero enunciado
(convirtiendo asi, su incorporacion al proceso penal en una mera ingenuidad)»*° y sin
abordar cuestiones tan esenciales como cudl deba ser su estatuto profesional
(cualificacién, obligaciones, etc.) o cudl el contenido de sus informes?.

¢Y qué dice la jurisprudencia a este respecto? No demasiado. La evaluacion
inicial de la victima aparece mencionada en numerosas resoluciones, casi siem-
pre tangencialmente y con ocasién de la comprobacién de si concurren ono los
requisitos de la prueba preconstituida. Estas resoluciones no desarrollan,

30 CALAZA LOPEZ, Sonia: «Nueve ejes esenciales de la reforma de la Justicia penal y una clave
asistencial (casi existencial: El Facilitador judicial) no suman 10», Diario LA LEY, n.° 10469, Sec-
cion Tribuna, 19 de marzo de 2024.

31 Solo algunas Comunidades Autonomicas se han ocupado de regular la intervencion de estos
profesionales. Sirva destacar, a modo de ejemplo, el Decreto 52/2024, de 8 de mayo, del Consejo
de Gobierno, por el que se establece el servicio y se regula la figura del personal experto facilitador
para prestar apoyo a las personas con discapacidad en las sedes judiciales de la Comunidad de Ma-
drid, en donde se regula su capacitacion (articulos 4 y 5), los principios que deben regir su ac-
tuacion (articulo 6) y las actuaciones que deben realizar (articulo 7 y 8)
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sin embargo, sobre qué concretos aspectos pueden o deben pronunciarse los
expertos. Lo que si hace la jurisprudencia es destacar la importancia del in-
forme experto para justificar la preconstitucion probatoria. A modo de ejemplo,
podemos citar la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.2
579/2019, de 26 de noviembre (Rec. 2104/2018), ponente Excmo. Sr. D. Vi-
cente Magro Servet, cuyos razonamientos, pese a estar referidos a un supuesto
que afectaba a un menor de edad, son perfectamente extrapolables a personas
con discapacidad:

«En el caso Bocos-Cuesta contra Holanda (STEDH de 10 de noviembre de 2005)
ya se dejo establecido que aunque la razon dada por los tribunales para no escuchar
a las victimas —antes oida solamente en sede policial— consistio en no obligarles
a revivir una experiencia posiblemente muy traumatica, ello es insuficiente si no
existe indicacion en el expediente de que este motivo se fundamente en prueba con-
creta, como, por ejemplo lo seria un dictamen pericial, aun cuando el Tribunal es
consciente de que la organizacion de los procesos penales, de tal manera que se pro-
tejan los intereses de los testigos de muy corta edad, en particular en los procedi-
mientos judiciales que implica delitos sexuales, es una consideracion pertinente,
para ser tenido en cuenta a los efectos del articulo 6, en este concreto caso, la razon
dada por los tribunales de primera instancia para rechazar la peticion del deman-
dante para oir a las cuatro victimas, no resulta suficientemente justificado y, por
tanto, deriva de meras especulaciones.

Como recuerda nuestra STS n.°470/2013 de 5 de junio, los supuestos que per-
miten prescindir de dicha declaracion en el juicio concurren cuando existan razo-
nes fundadas y explicitas para apreciar un posible riesgo para la integridad
psiquica de los menores en caso de comparecer (acreditadas a través de un informe
psicologico, ordinariamente), valorando el Tribunal sentenciador las circunstan-
cias concurrentes, singularmente la edad de los menoresy.

En definitiva, la correcta evaluacion inicial a la victima del delito, con el apoyo
de profesionales cualificados, resulta indispensable para la adecuada proteccién
de la persona con discapacidad, pues solo a través de esa evaluacién podran
determinarse, con las suficientes garantias, las medidas de proteccién que
resulten aconsejables o necesarias en el caso concreto. En este contexto,
resultaria cuando menos deseable (i) dotar a nuestros juzgados y tribunales
(también a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado), de los medios y la
formacién necesarios para garantizar la efectiva realizacién de esta evaluacién
inicial®?; y también (ii) una mayor concrecién en cuanto al objeto

32 En la actualidad encontramos algunos intentos para dotar de efectividad a esta garantia, siendo
un buen ejemplo de ello la Guia de intervencion policial con personas con Discapacidad Intelectual
(https://www.policia.es/miscelanea/ufam/guia_int pol pers discapacidad.pdf), si bien su di-
fusion dista mucho de ser la deseable.
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y contenido minimo del informe de expertos (bien a nivel normativo, bien a
nivel jurisprudencial).

3.2. LA DECLARACION DE LA VICTIMA CON DISCAPACIDAD NECESITADA DE
ESPECIAL PROTECCION COMO PRUEBA PRECONSTITUIDA DURANTE LA FASE
DE INSTRUCCION Y SU POSIBLE REALIZACION A TRAVES DE EXPERTOS

3.2.1. Los requisitos exigibles para acordar la declaracién de las personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion como prueba
preconstituida se recogen con caracter principal en el articulo 449 ter de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Segiin este precepto:

«Cuando una persona menor de catorce arios o una persona con discapacidad ne-
cesitada de especial proteccion deba intervenir en condicion de testigo en un pro-
cedimiento judicial que tenga por objeto la instruccion de un delito de homicidio,
lesiones, contra la libertad, contra la integridad moral, trata de seres humanos,
contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad, contra las relacio-
nes familiares, relativos al ejercicio de derechos fundamentales y libertades publicas,
de organizaciones y grupos criminales y terroristas y de terrorismo, la autoridad
Judicial acordard, en todo caso, practicar la audiencia del menor como prueba
preconstituida, con todas las garantias de la prdctica de prueba en el juicio oral
y de conformidad con lo establecido en el articulo anterior. Este proceso se realizard
con todas las garantias de accesibilidad y apoyos necesarios.

La autoridad judicial podra acordar que la audiencia del menor de catorce arios
se practique a traveés de equipos psicosociales que apoyaran al Tribunal de manera
interdisciplinar e interinstitucional, recogiendo el trabajo de los profesionales que
hayan intervenido anteriormente y estudiando las circunstancias personales, fa-
miliares y sociales de la persona menor o con discapacidad, para mejorar el trata-
miento de los mismos y el rendimiento de la prueba. En este caso, las partes
trasladaran a la autoridad judicial las preguntas que estimen oportunas quien,
previo control de su pertinencia y utilidad, se las facilitara a las personas expertas.
Una vez realizada la audiencia del menor, las partes podran interesar, en los mis-
mos términos, aclaraciones al testigo. La declaracion siempre sera grabada y el
Juez, previa audiencia de las partes, podra recabar del perito un informe dando
cuenta del desarrollo y resultado de la audiencia del menor.

Para el supuesto de que la persona investigada estuviere presente en la audiencia
del menor se evitara su confrontacion visual con el testigo, utilizando para ello, si
fuese necesario, cualquier medio técnico.

Las medidas previstas en este articulo podran ser aplicables cuando el delito tenga
la consideracion de levey.
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De acuerdo con este precepto, la declaracién de la persona con discapaci-
dad necesitada de especial proteccion —asi como la declaracién del menor
de catorce afos— durante la fase de instruccion del proceso penal se realizara
como prueba preconstituida, siempre que el delito investigado pertenezca a
alguna de las categorias de delito expresamente enumeradas. La preconstitu-
cion probatoria se configura asi como preceptiva. No otra interpretaciéon
puede hacerse de la expresién «en todo caso» empleada por el legislador.

La redaccién del precepto resulta, sin embargo, poco afortunada, pues, si
bien en su inicio se refiere tanto a los menores de edad como a las personas
con discapacidad, posteriormente alude inicamente a la practica de la au-
diencia «del menor» como prueba preconstituida, omitiendo toda referencia
a las personas con discapacidad. Esta precisién adicional relativa a la audiencia
del menor no solo era innecesaria, sino que induce a confusién al romper la
coherencia interna del enunciado normativo. Pese a ello, no parece razonable
considerar que se trate de una exclusién deliberada, sino mas bien de una
omision involuntaria por parte del legislador??, tal y como se han ocupado de
destacar la doctrina3* y la jurisprudencia, aunque esta ultima solo de forma
implicita. Sirva citar a este respecto la sentencia de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo n.2 3/2024, de 10 de enero (Rec. 6636/2021), ponente Excma.
Sra. Dfia. Susana Polo Garcia:

33 Esta interpretacion es, ademas, la unica compatible con la exposicion de motivos de la norma,
donde se anticipa un mismo tratamiento procesal para los menores y a las personas con disca-
pacidad necesitadas de especial proteccion. Textualmente: «En relacion con la prueba preconsti-
tuida es un instrumento adecuado para evitar la victimizacion secundaria, particularmente eficaz
cuando las victimas son personas menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de es-
pecial proteccion. Atendiendo a su especial vulnerabilidad se establece su obligatoriedad cuando el
testigo sea una persona menor de catorce aios o una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion. En estos supuestos la autoridad judicial, practicada la prueba preconstituida, solo podra
acordar motivadamente su declaracion en el acto del juicio oral, cuando, interesada por una de las
partes, se considere necesario. Por tanto, se convierte en excepcional la declaracion en juicio de los
menores de catorce aiios o de las personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, esta-
bleciéndose como norma general la practica de la prueba preconstituida en fase de instruccion y su
reproduccion en el acto del juicio evitando que el lapso temporal entre la primera declaracion y la
fecha de juicio oral afecten a la calidad del relato, asi como la victimizacion secundaria de victimas
especialmente vulnerablesy.

34 Pueden verse a este respecto: (i) GARCIA RODRIGUEZ, Manuel José: «Ventajas de la nueva
regulacion de la prueba preconstituida para la declaracion de las victimas menores de edad y
con discapacidad necesitadas de especial proteccion en el proceso penal», Boletin del Ministerio
de Justicia, n.° 2258, diciembre de 2022; y (i) ARANGUENA FANEGO, Coral: «Declaracion
de personas vulnerables y preconstitucion de la prueba en el proceso penal», Revista Brasileira
de Direito Processual Penal, vol. 8, n.° 3, pp. 1093-1126, set./dez. 2022.
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«Se introduce un precepto general que regula la practica como prueba preconsti-
tuida de la declaracion testifical, estableciendo las garantias necesarias para que
pueda incorporarse al juicio oral (art. 499 bis, en relacion con el art. 730.2
LECR). La prueba preconstituida se configura, con cardcter general, como una
posibilidad que debe acordar la autoridad judicial, conforme a los supuestos le-
galmente previstos. Tal posibilidad se convierte en obligacion (la redaccion en tér-
minos imperativos no ofrece duda: “la autoridad judicial acordard”), cuando el
testigo sea una persona menor de catorce anos o con discapacidad necesitada de
especial proteccion y se trate de un delito de homicidio, lesiones, contra la libertad,
contra la integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemni-
dad sexuales, contra la intimidad, contra las relaciones familiares, relativos al
ejercicio de derechos fundamentales y libertades publicas, de organizaciones y gru-
pos criminales y terroristas y de terrorismo, quedando asi delimitados los dmbitos
subjetivo y objetivo (art. 499. ter LECR)».

La jurisprudencia también se ha ocupado de enfatizar, en consonancia con lo
dispuesto en el articulo 25 del Cédigo Penal, que no resulta exigible una previa
declaracién formal de incapacidad para la adopcién de medidas de protecciéon
(la prueba preconstituida lo es), sino que estas habran de disponerse tan pronto
el 6rgano judicial constate la situaciéon de vulnerabilidad (lo que, segiin hemos
visto, puede y debe hacerse con ocasion de la evaluacion inicial). En palabras de
la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.2226/2021 de 11 marzo
(Rec. 2283/2019), ponente Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta:

«Los presupuestos de aplicacion del articulo 433 y 438 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal no parten de una previa declaracion de incapacidad, como requisito for-
mal, sino que, como resulta del hecho declarado probado y de la copiosa pericial
realizada al respecto, la situacion de retraso mental y de discapacidad es “irrever-
sible y cromica, es necesariamente evidente y notoria para cualquier persona en
cuanto se interactua minimamente”.

Desde la constatacion de una situacion de discapacidad, “necesariamente evidente
y notoria”, resulta procedente la adopcion de medidas de tutela de la persona con
discapacidad, previstas en la ley procesal, para asegurar la correccion del testimo-
nio y su realizacion en las mejores condiciones para el sujeto que padece la situa-
cion y para la finalidad para la que se dispone la testifical.

La aplicacion de las normas que tutelan a las personas con discapacidad, recogidos
en estatutos de proteccion, no quedan supeditadas a la declaracion formal de discapa-
cidad, sino que han de ser dispuestas en el momento que se detecte la concurrencia de
circunstancias que precisa la adopcion de medidas dirigidas a compensar la discapa-
cidad que resulta evidente. Asi se satisfaran, la debida tutela de los derechos de la per-
sona que lo requiere, y se atenderdan con eficacia las necesidades del sistema penaly.
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Lalectura del articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal suscita
una segunda cuestion: qué sucede en aquellos casos en los que el delito que
se investiga no se encuentra dentro del catadlogo de delitos enunciado y, co-
rrelativamente, si fuera de esa categoria resulta posible la declaracién de la
persona con discapacidad como prueba preconstituida. La respuesta ha de
ser afirmativa, pues no existe impedimento legal para ello. Ahora bien,
cuando se trate de un delito distinto de los expresamente previstos en el arti-
culo 449 ter, la declaracién de la victima se regira no por dicho articulo, sino
por lo dispuesto en el articulo 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
regula la preconstitucién probatoria con caracter general. Consecuentemente,
en tales casos, sera aconsejable un especial esfuerzo del 6rgano instructor a la
hora de justificar la conveniencia de practicar tal declaracién como prueba
preconstituida al no quedar amparada por la obligatoriedad prevista en el ci-
tado articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. E igual esfuerzo
cabria exigir al 6rgano judicial para rechazar su practica, si esta es pedida por
el Ministerio Fiscal o la representacion procesal de la victima en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el ar-
ticulo 26 del Estatuto de la victima del delito, que obliga a adoptar «/as medidas
que resulten necesarias para evitar o limitar, en la medida de lo posible, que el desarrollo
de la investigacion o la celebracion del juicio se conviertan en una nueva fuente de per-
Juicios para la victima del delitoy.

Por ultimo, es importante destacar que la preconstituciéon probatoria es
también posible cuando el delito perseguido tenga la condicién de leve y que
durante su realizaciéon el 6rgano judicial estara obligado a evitar la confronta-
cion visual entre el testigo y el investigado, si este comparece al acto.

3.2.2. En cuanto a la forma en que debe desarrollarse la declaracién en
instruccion de la persona con discapacidad como prueba preconstituida, la
reforma operada a través de la Ley Organica de Proteccién de la Infancia se
ha ocupado de positivizar las principales aportaciones que sobre esta materia
habia hecho la jurisprudencia al objeto de garantizar los principios de con-
tradiccién e inmediacién (también durante el juicio oral)®. A estos efectos, la
regulacion actual establece lo siguiente:

35 Sobre estos requisitos, sirva citar nuevamente la sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Se-
gunda, n.° 174/2011, de 7 de noviembre (Rec. 10202/2009), ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Pérez de los Cobos Orihuel, y la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.°
579/2019, de 29 de noviembre, ponente Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.
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e El acto debera desarrollarse en presencia del letrado de la defensa y el
investigado, quienes habran de ser debidamente citados.

Es importante precisar que, a diferencia de lo que sucede con el letrado
de la defensa, cuya comparecencia resulta preceptiva, la comparecencia
del investigado es solo facultativa y su ausencia no impedira la practica de
la declaracion, siempre y cuando haya sido correctamente citado. Se prevé
ademas que, en caso de incomparecencia injustificada del letrado de la
defensa o urgencia, la declaracién se sustanciara con un abogado de
oficio.

Llama la atencién que la norma exija la presencia del letrado de la de-
fensa y, ademads, prevea la posibilidad de que el investigado esté pre-
sente, ya que esta no es la regla general en nuestro ordenamiento cuando
se trata de testificales. De hecho, es la antagénica: con caracter general,
durante la fase de instruccién solo es obligatorio citar a las partes
personadas (incluida la defensa), siendo facultativa su asistencia (su
presencia no es en absoluto imprescindible) y solo a través de sus res-
pectivas representaciones procesales (pues solo los letrados pueden asis-
tir).

Existe, sin embargo, una razén para esta sustancial diferencia de trata-
miento. Como hemos venido sefialando, con la prueba preconstituida
se pretende evitar que la victima comparezca nuevamente durante el
juicio oral y se someta a un segundo interrogatorio de la defensa. Su-
cede que, en nuestro ordenamiento, la contradiccién forma parte esen-
cial del derecho de defensa y el derecho a un juicio equitativo (articulos
24 de la Constitucién espafiola y 6 del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las libertades fundamentales). Y también, en
nuestro ordenamiento, la presencia del acusado durante el juicio oral
se configura como un derecho, pero también como una obligacidn, a
fin de salvaguardar su derecho fundamental a oir, ser oido y defenderse.
De ahi que tenga todo el sentido prever (i) la necesaria presencia del
letrado de la defensa durante la declaracion de la victima, pues solo asi
se puede garantizar que exista verdadera contradiccidn, y (ii) la posibi-
lidad del investigado de estar presente pues ello permite garantizar su
derecho de defensa, que incluye el derecho a oir los testimonios en su
contra.

En definitiva, el principio de contradiccién se satisface plenamente,
siempre que se haya dado a la defensa la oportunidad de intervenir en el
acto, lo cual no implica que deba hacerlo. Naturalmente, la defensa se
encuentra facultada para formular o no preguntas. Pero, si pudiendo
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hacerlo, opta por el silencio, no existira quebranto del principio de con-
tradiccién ni, consecuentemente, podra mas adelante esgrimir la falta
de interrogatorio efectivo para denunciar una vulneracién del derecho
de defensa, pues faltara lo mas importante. Faltara la indefensiéon ma-
terial. Asi nos lo recuerda la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo n.2 285/2024, de 21 de marzo (Rec. 1882/2022), ponente
Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez3®.

e La grabacién de la declaracién, con levantamiento de acta sucinta que
contendrd la identificacién y firma de todos los intervinientes.

Este requisito tiene como finalidad principal salvaguardar la integridad
del testimonio prestado y permitir su acceso al juicio oral de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 703 bis y 730.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. No basta, por tanto, con grabar la declaracion. Es necesario,
ademas, que esa declaracidn acceda efectivamente al juicio oral mediante
reproduccién de la grabacién realizada, pues solo asi podrda ser
debidamente valorada por el 6rgano enjuiciador, con respeto del
principio de inmediacion.

36 Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.° 285/2024, de 21 de marzo (Rec.

1882/2022), ponente Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez: «La sentencia dictada por el Tri-
bunal Superior de Justicia se hace eco de las garantias de contradiccion y defensa que presidieron el
desarrollo de la prueba: “... examinadas las actuaciones se constata que se dicto en instruccion pro-
videncia de 8 de junio de 2017, f. 121 de la causa, en que tras tener por recibido el anterior fax pro-
cedente del EATP (para determinar la fecha en que podia realizarse la exploracion de la menor con
intervencion de los psicologos del mismo) acordo sefialar la exploracion judicial de la menor Salome,
para el 29 de setiembre de 2017, ante el Equipo de Atencion Técnica penal de la Ciudad de la Jus-
ticia, acordando su citacion asi como la del investigado, debiéndose registrar la sesion en el sistema
audiovisual ARCONTE 2 con inclusion de los peritos participantes. Ante la incomparecencia de la
menor el dia sefialado 29.9.2017, pero habiendo comparecido el investigado, se dicto nueva provi-
dencia de fecha 3 de octubre de 2017, . 183 de la causa, en que se acordo sefialar para el dia 27.10.
2017 la realizacion de la exploracion judicial de la menor Salome ante el Equipo de Atencion Técnica
Penal de la Ciudad de la Justicia, acordando citar al investigado para asistir a dicha exploracion
v debiéndose registrar la sesion en el sistema audiovisual ARCONTE 2 con inclusion de los peritos
participantes. Y tuvo lugar, tras citacion de todas las partes, el Acta de exploracion judicial del
menor, f. 209 en que el LAJ hace constar que estan presentes el Fiscal, la menor Salome, asistida por
su madre, asi como el investigado Ignacio, asistido por el Letrado D. Jonatan Juiz Sanchez, formando
el Equipo Técnico los psicologos Sras. Justa y Ofelia. Asimismo, se hace constar que realizada una
primera exploracion por el Equipo Técnico se interesa si se han de realizar aclaraciones. El Fiscal
no interesa preguntas y por el Abogado tampoco”.
La conclusion no puede ser otra. Hubo efectiva contradiccion en la practica de la diligencia de ex-
ploracion judicial de la menor, sin que el Abogado del acusado, ni este ultimo, ambos presentes en
el acto, hubieran cuestionado la validez de dicha diligencia como preconstituida, y sin que se pro-
dujera indefension alguna al investigadoy.
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Ciertamente, en tales casos la inmediacion sera siempre limitada al no
resultar posible interaccionar con una grabacién (las partes no podran
preguntar, el juez no podra pedir aclaraciones, etc.), lo que sin duda su-
pone un sacrificio del derecho de defensa. La cuestidn no es si tal sacri-
ficio existe —es obvio que si—, sino si estd justificado y es
proporcionado. Como tantas veces nos ha explicado el Tribunal Cons-
titucional a través de su jurisprudencia, los derechos fundamentales no
son absolutos, sino que pueden estar, y de hecho estan con frecuencia,
sometidos a limitaciones razonables al objeto de salvaguardar otros de-
rechos o bienes juridicos de igual relevancia. Basandose en esta asentada
doctrina constitucional, el Tribunal Supremo se ha ocupado de precisar
que, en determinados casos de preconstitucion probatoria, el sacrificio
de los principios de inmediacién y contradiccién puede estar justificado
si es proporcionado y con ello se salvaguarda el derecho de la victima a
la integridad y tutela judicial efectiva. En palabras de la sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo n.2 579/2019 de 26 noviembre (Rec.
2104/2018), ponente Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet:

«Pero que se garantice el principio de contradiccion en la fase de instruccion
no quiere decir que la defensa renuncie a este principio en la fase de plena-
rio, como comprobamos a continuacion.

Y es que es sobre la base del principio de contradiccion sobre lo que se cons-
truye el debate sobre este dilema acerca de si los menores deben reproducir
su declaracion en el plenario cuando se preconstituyo su prueba, ya que
este derecho se ubica sobre el derecho de defensa de la persona acusada.

Y es que, como apunta la mejor doctrina, por mds que en la prueba pre-
constituida se garantizase la contradiccion, se trata de una contradiccion
limitada y no equivalente a la propia del juicio oral. La plena contradiccion
solo es posible en el juicio oral, pues solo en ese momento se dispone de la
hipotesis acusatoria formalizada y se conoce el contenido de los elementos
investigativos empleados para construirla, asi como el listado de los medios
de prueba propuestos para verificarla. [...]

La legitimidad de esa causa pasa por ponderar el derecho fundamental a
la defensa del acusado con otros intereses y derechos dignos de proteccion,
de tal suerte que tal ponderacion permita modular los términos de esa regla
e introducir determinados supuestos de excepcion, de modo que tales su-
puestos excepcionales deberan resultar debidamente justificados en atencion a
esos fines legitimosy.
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3.2.3. En apartados anteriores hemos analizado los requisitos que deben
concurrir para acordar la declaracién de la victima con discapacidad como
prueba preconstituida y la forma en que esta debe realizarse. A continuacioén,
nos referiremos a la facultad que tiene el 6rgano judicial de acordar que tal
declaracidn se practique ademas por medio de expertos. En efecto, el articulo
449 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal autoriza al érgano judicial para
acordar que la declaracién de los menores de catorce afios y las personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccién se practique a través de equipos
psicosociales. Su intervencion se configura, no obstante, como facultativa («podra
acordary). Corresponde, por tanto, al érgano judicial decidir sobre la
intervencion o no de esta figura, cuya participacién en el acto aparece prevista con
una doble finalidad: (i) de una parte, evitar que tal declaracién se constituya en
una nueva fuente de sufrimiento para la victima (victimizaciéon secundaria)®’; y,
(ii) de otra, servir de guia y apoyo al érgano judicial en la adopcién de decisién.
Como acertadamente sefiala la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo n.2 545/2025, de 12 de junio (Rec. 439/2023), ponente Excmo. Sr.
D.Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre3®:

«En la misma direccion, la STS 3/2024, de 10-1, recuerda que hay que tener en
cuenta que la LO 8/2021 lleva a cabo una completa reforma de la manera en
que han de declarar los menores en el proceso penal y de la eficacia de sus declara-
ciones, tanto en fase de investigacion como en el juicio oral, siendo la finalidad
prioritaria de la reforma evitar la victimizacion secundaria que causa la reitera-
cion de las mismas; el legislador, con buen criterio y en linea con los principios y
directrices del marco normativo internacional, introduce las medidas necesarias
para que el menor solo tenga que declarar una vez, en un entorno “amistoso”’ y
ante profesionales con formacion especifica al efecto. Las medidas de proteccion
que se establecen son de aplicacion tanto al sumario ordinario, para el que se re-
gulan detalladamente (arts. 499.ter, 703 bis y 707 LECR), como para el abreviado
(arts. 777.3y 778 LECR) ».

Con base en lo anterior, podemos afirmar sin miedo a equivocarnos que
esta facultad discrecional del 6rgano judicial no puede confundirse con arbi-
trariedad. Como hemos visto en apartados precedentes, toda victima tiene
derecho a entender y ser entendida, y es tarea del 6rgano judicial realizar los
ajustes de procedimiento que sean necesarios para protegerla en supuestos
de vulnerabilidad®. Consecuentemente, en los supuestos de personas con dis-

37 Ver la exposicion de motivos de la Ley Organica de Proteccion de la Infancia.

38 Esta sentencia analiza la declaracion durante la fase de instruccion de un menor de edad victima
del delito, si bien los razonamientos que en ella se contienen son perfectamente extrapolables a
la declaracion de la persona con discapacidad necesitada de especial proteccion.

39 Articulo 26 del Estatuto de la victima y los articulos 433 y 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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capacidad necesitadas de especial proteccion, el 6rgano judicial debera motivar
un eventual rechazo alaintervencién de estos profesionales, especialmente si tal
intervencion ha sido solicitada por el Ministerio Fiscal o la representacion
procesal de la victima y encuentra apoyo en el informe experto realizado con
motivo de la evaluacidn inicial. Como nos recuerda la sentencia de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo n.2 339/2023, de 10 de mayo (Rec. 2606/2021),
ponente Excmo. Sr. D. Javier Herndndez Garcia, con cita de abundante juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos:

«Como nos recuerda el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Convenio, por
la via de los derechos a la vida (articulo 2), a no sufrir trato inhumano y degra-
dante (articulo 3) y a la vida privada y familiar (articulo 8), impone a los Estados
especificas y muy exigibles obligaciones positivas que garanticen una respuesta ju-
dicial adecuada a las denuncias de violencia o abuso sexual contra personas con
discapacidad intelectual. Precisamente, por las dificultades que pueden concurrir
tanto para su formulacion como para evaluar la informacion aportada por las
victimas.

Entre las obligaciones exigibles identificadas por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos cabe destacar las siguientes: primera, adoptar una metodologia sensible
para el andlisis del contexto de produccion y, sobre todo, las condiciones consen-
suales o no de la relacion, segunda, desarrollar un particular esfuerzo acreditativo,
procurando verificar todas las circunstancias periféricas o circundantes que per-
mitan obtener los mejores y mayores datos para calibrar la credibilidad de la victima
v la fiabilidad de la informacion que facilite —por ejemplo, interrogando a perso-
nas conocidas de la victima y del presunto autor, como amigos, vecinos, maestros
y otras personas que puedan aclarar la confiabilidad de sus declaraciones, asi
como buscar la opinion de un psicologo especialista—, tercera, indagar si existia
alguna razon para que la victima hiciera acusaciones falsas contra el presunto
autor; cuarta, aplicar estandares de especial celeridad en la obtencion de la infor-
macion, no solo para evitar su pérdida sino también para que la excesiva duracion
del proceso no se convierta en un factor de grave afectacion psico-emocional para
este tipo de victimas especialmente vulnerables; quinta, adoptar durante el curso
del proceso mecanismos efectivos de proteccion que reduzcan los efectos victimiza-
dores y, en su caso, neutralicen en lo posible los riesgos de revictimizacion, sexta,
valorar con particular diligencia la informacion sobre la vulnerabilidad de las
victimas -edad, desarrollo mental y fisico, contexto socio-personal, circunstancias
de produccion del hecho- y su posible proyeccion sobre, en su caso, la validez del
consentimiento para los actos sexuales a la luz de su capacidad intelectual —vid.
SSTEDH, caso M. C. c. Bulgaria, de 4 de diciembre de 2003, caso I.G. c. Molda-
via, de 15 de mayo de 2012; caso G.U c. Turquia, de 18 de octubre de 2016—.

Como se precisa en la STEDH, caso E. B. ¢. Rumania de 19 de marzo de 2019,
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"el hecho de no investigar adecuadamente o proporcionar una respuesta judicial
adecuada a las denuncias de abuso sexual contra menores u otras personas vul-
nerables, como las personas con discapacidades intelectuales, produce impunidad
que puede estar violando las obligaciones positivas del Estado derivadas del arti-
culo 3 del Convenio (...) En tales circunstancias, la discapacidad intelectual de
la demandante, confirmada por documentos médicos, la colocé en una situacion
de mayor vulnerabilidad lo que exigia que tanto las autoridades investigadoras
como los tribunales nacionales mostraran mayor diligencia en el analisis de sus
declaraciones. En particular, deberia haberse centrado en analizar la validez del
consentimiento de la solicitante, a la luz de su capacidad intelectual, para los
actos sexuales. (...) La conducta de las autoridades se vio agravada por el hecho
de que nunca se ordeno una evaluacion psicologica o psiquidtrica con el fin de
obtener un analisis especializado de las reacciones de la demandante desde el punto
de vista de su capacidad mental, pese a que lo solicito durante la investigacion y
también se ordeno por el Tribunal de Distrito de Tarndveniy.

Existen, por otro lado, razones de naturaleza practica que aconsejan que
la declaracién de la persona con discapacidad se practique a través de exper-
tos, ya que esta figura facilita que exista una verdadera comprension por parte
de la victima. En este sentido, la norma prevé la posibilidad de que sea el ex-
perto quien formule directamente las preguntas a la victima. Para ello, las par-
tes deberan facilitar sus preguntas al juzgado y este —previa declaraciéon de su
pertinencia— las trasladara al experto para que sea él quien las formule. Aunque
la norma no lo explicita, es obvio que corresponde al experto trasladar estas
preguntas, no de manera literal (si asi fuera, no tendria sentido su presencia),
sino debidamente adaptadas, cumpliendo adecuadamente con su mision si
pregunta por el hecho, cualquiera que sea la forma en que lo haga (incluso, se
entiende, puede necesitar mas de una pregunta o facilitar un de- terminado
contexto a modo de instruccion).

Sobre la intervencion del experto durante la declaracién de la victima y la
forma en que tal intervencion debe llevarse a cabo, cabe destacar la Guia de
buenas practicas para la declaracién en el proceso penal de menores y perso-
nas con discapacidad necesitadas de especial proteccién: intervencién desde
la psicologia forense, en particular en la prueba preconstituida, elaborada por
la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia en 2022. Esta guia
proporciona un protocolo de actuacién para el desarrollo de la prueba pre-
constituida de gran valor. Es, desde luego, valiosa para los profesionales de la
psicologia, en tanto que recoge el estado de la ciencia actual (lex artis). Pero,
sobre todo, es valiosa para los operadores juridicos, pues facilita el control ex-
terno de la prueba. A este respecto, no cabe duda de que sera de gran interés
paralaacusacién asegurar que el interrogatorio de la victima se hace correc-
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tamente, con cumplimiento de la /ex artis. Y sera de gran interés también para
la defensa, pues esta podra detectar eventuales defectos durante el desarrollo
de la prueba, lo que le permitira cuestionar el testimonio y solicitar que se re-
alice una nueva declaracién en el juicio.

Mencién aparte merece la posibilidad que tiene el juez de consultar a los
expertos con respecto ala calidad del testimonio de la victima, sobre su vera-
cidad o mendacidad. Se trata, sin duda, de una tentadora posibilidad para los
organos jurisdiccionales. No obstante, la jurisprudencia ya se ha ocupado de
precisar que la opinidn del experto, si bien puede ser tenida en cuenta, ni
tiene naturaleza pericial ni sustituye a la valoracién del testimonio que deba
hacer el 6rgano judicial. En palabras de la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo n.2 545/2025, de 12 de junio (Rec. 439/2023), ponente
Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre:

«Por ultimo no resulta ocioso senialar respecto al valor de los informes periciales
sobre la credibilidad de las declaraciones de un menor, que la veracidad de su tes-
timonio corresponde afirmarla al juez y no a los psicologos. Estos informes pueden
constituir una valiosa herramienta para realizar esa valoracion, pero no sustitu-
yen ni vinculan al Tribunal, que es el que tiene en exclusiva la funcion de juzgar
y valorar la prueba.

Los peritos son meros auxiliares del juez o tribunal en el ejercicio de esa funcion
Jurisdiccional.

En efecto, la pericial puede facilitar pautas para la valoracion. Pero, como hemos
dicho en reciente STS 12/2025, de 16-1, decidir si los hechos han sucedido o no,
valorar ese testimonio junto con el resto de pruebas, otorgarle o no crédito es funcion
que esta residenciada en el juzgador. Este no puede abdicar de esa tarea delegan-
dola en el psicologo que, por otra parte, si actua con profesionalidad, no podra
asegurar la verdad o falsedad del testimonio. Tan solo indicara si con arreglo a

los sistemas, protocolos y test valorativos convalidados concurren o no indicadores de
fiabilidad o falta de fiabilidady.

3.2.4. En definitiva, el articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal determina que, cuando una persona con discapacidad necesitada de es-
pecial proteccién (o menor de catorce afnos) tenga que prestar declaracion
como victima de alguno de los delitos expresamente previstos en su texto, tal
declaracidon debera practicarse en todo caso como prueba preconstituida, sin
necesidad de motivacién y con independencia de si esa persona tiene o no ju-
dicialmente modificada su capacidad de obrar (fuera de esos casos, el 6rgano
judicial debera estar a lo dispuesto en el articulo 448 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y motivar su decisién). En cuanto al desarrollo de la prueba
en si:
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e La declaracion de la victima como prueba preconstituida no podra des-
arrollarse sin el abogado de la defensa (su presencia, que no su efectiva
intervencion, es condicién necesaria) y habra de darsele al investigado la
oportunidad de estar presente (su presencia es facultativa); todo ello, al
objeto de garantizar el principio de contradiccién y el derecho de de-
fensa.

e Ladeclaracidon de la victima debera ser grabada y levantarse acta sucinta
de ella al objeto de salvaguardar la integridad del testimonio y permitir su
acceso de forma valida al juicio oral.

e El 6rgano judicial podra acordar que la declaracién de la victima con
discapacidad se realice a través de expertos. Se trata de una facultad
discrecional del juzgado. No obstante, cuando la intervencién de estos
profesionales se haya demostrado necesaria durante la realizacion de la
evaluacidn inicial de la victima, cabria exigir del érgano judicial una es-
pecial motivacion de las razones por las que rechaza la intervencion de
estos profesionales en la declaracidn.

3.3. LAS SENTENCIAS DE LA SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL SUPREMO N.°
558/2023, DE 6 DE JULIO, Y N.° 285/2024, DE 21 DE MARZO: ;UN PASO
ATRAS?

Hemos visto que la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal operada
a través de la Ley Organica de Proteccidn de la Infancia ha instaurado la obli-
gacion de practicar como prueba preconstituida la declaraciéon de los menores
de catorce afios y las personas con discapacidad necesitadas de especial pro-
teccion. Pues bien, sobre esta obligacién se ha pronunciado recientemente el
Tribunal Supremo a través de dos sentencias que crean jurisprudencia y cuya
lectura apresurada por lectores desatentos podria conducir a pensar que no
estamos ante una verdadera obligacién (sentencias de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo n.2 558/2023, de 6 de julio, y n.2 285/2024, de 21 de marzo).
Entendemos, sin embargo, que estas sentencias no pueden ni deben leerse
asi, lo cual supondria, por otro lado, un fuerte retroceso en la proteccién de
las personas con discapacidad.

A nuestro juicio, las sentencias citadas ni cuestionan ni anulan los avances
legislativos. Se limitan a realizar una siempre necesaria llamada a la prudencia
al objeto de evitar caer en perversos automatismos y causar perjuicios irrepa-
rables a derechos y principios esenciales de nuestro ordenamiento (como el
principio de contradiccién y el derecho de defensa). Lo que se pide al érgano
judicial, tanto en instruccién como en el juicio oral, no es otra cosa que razonar
y exteriorizar las razones que le llevan a adoptar una u otra decisién, teniendo
siempre presentes los derechos de la victima y el investigado, pues también
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los tiene. En este sentido, el Tribunal Supremo se limita a facilitar a los
organos judiciales argumentos en un sentido y otro. En concreto, estas sen-
tencias explican que, pese a la claridad y taxatividad con la que se expresa el
citado articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si el 6rgano en-
juiciador considera necesaria la declaracién de la victima en el plenario (no
obstante haberse practicado su declaracién en instruccién como prueba pre-
constituida), tiene herramientas juridicas a su alcance que le facultan para
acordarla. En palabras de la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo n.2 558/2023, de 6 de julio:

«La voluntad legislativa de evitar, siempre y en todo caso, la presencia del menor
en el plenario ver reforzado su mensaje a la vista del contenido del parrafo segundo
del art. 703 bis de la LECrim, cuya redaccion ha sido también ariadida por la
LO 8/2021, 4 de junio: "en los supuestos previstos en el articulo 449 ter, la au-
toridad judicial solo podra acordar la intervencion del testigo en el acto del juicio,
con cardcter excepcional, cuando sea interesada por alguna de las partes y consi-
derada necesaria en resolucion motivada, asegurando que la grabacion audiovi-
sual cuenta con los apoyos de accesibilidad cuando el testigo sea una persona con
discapacidad”.

Da la impresion de que la declaracion del menor en el plenario se convierte en un
efecto indeseable por el legislador. Qué duda cabe que la intervencion del menor
en el acto del juicio oral, respondiendo a preguntas cruzadas de acusacion y de-
fensa, puede acarrear importantes inconveniencias que han de ser evitadas. Pero
esa evitabilidad no deberia convertirse en una regla general que aparte al organo
decisorio, siempre y en todo caso, de la privilegiada y enriquecedora fuente que
ofrece el principio de inmediacion.

El ultimo parrafo del art. 703 bis de la LECrim debilita el mensaje inicial que
convierte la excepcionalidad abanderada en los preceptos anteriores en una posi-
bilidad condicionada a la solicitud de cualquiera de las partes: "... la autoridad
Judicial encargada del enjuiciamiento, a instancia de parte, podra acordar su in-
tervencion en la vista cuando la prueba preconstituida no revuna todos los requi-
sitos previstos en el articulo 449 bis y cause indefension a alguna de las partes.

En definitiva, la presencia de un menor de edad victima, como en el presente caso,
de un delito contra la indemnidad sexual exigirad del Tribunal un examen ponde-
rativo del impacto que esa presencia en el plenario puede acarrear a su formacion
integral. El llamamiento judicial a declarar como testigo no puede asumir como
efecto inevitable asociado a su prdctica la victimizacion secundaria del menor de
catorce aios, la que conduce a la constante evocacion de un doloroso recuerdo que, a
buen seguro, tendra efectos perjudiciales para su formacion integraly.
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Y dice también la citada sentencia:

«Mas alla del cardcter imperativo que se desprende de su literalidad ("... acordard
en todo caso") y del destacado papel que el nuevo precepto atribuye a los equipos
psicosociales, lo cierto es que la menor edad de catorce arios conoce tramos biologicos
que no pueden ser asimilados en su tratamiento. Lo mismo es predicable de los dis-
tintos grados de discapacidad que pueden condicionar un testimonio.

La voluntad uniformadora del legislador y el vigido tratamiento formal que sugiere
la exclusion de cualquier margen de modulacion que pueda acordar el Juez no
puede ser interpretada como una invitacion a desplazar principios estructurales
del proceso penal en favor de exigencias formales. De ahi que cualquier desarrollo
formal de la prueba que, con vocacion adaptativa a las circunstancias del caso,
ofirezca un motivado equilibrio entre la proteccion del menor o discapacitado y la
irrenunciable salvaguarda de los principios de contradiccion y defensa, deberia
superar el test de la validez probatoriay.

El razonamiento es sin duda sensato, aunque su acierto es cuestionable en
lo que respecta al examen ponderativo. Es sensato porque lo insensato es pri-
var al 6rgano judicial de su capacidad cognoscitiva atendidas todas las circuns-
tancias concurrentes. Sin embargo, es cuestionable, porque la cita que se hace
del articulo 703 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es, cuando menos,
parcial. Seglin este precepto, solo con la peticién de parte no basta. Es nece-
sario, ademas, que la prueba preconstituida no retina todos los requisitos pre-
vistos en el articulo 449 bis —o, en su caso, el articulo 449 ter de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal—y, ademas (el articulo emplea la conjuncién copu-
lativa y), se cause indefensidn material, lo cual nada tiene que ver con el exa-
men ponderativo que se invoca en la sentencia (por mas que este pueda
parecernos razonable). Precisamente, ese examen ponderativo es lo que ha
tratado de evitar el legislador al introducir la expresién «en todo caso» en el
articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Quizas de forma des-
acertada. Pero el texto, con su literalidad, ah{ esta.

Dicho lo anterior, lo cierto es que estas sentencias también explican que la
declaracién de la persona con discapacidad necesitada de especial proteccién*
debe ser la excepcidn, que la norma y la voluntad del legislador son otras (de
hecho, en ambos casos, el Tribunal Supremo desestima los recursos de casacion
interpuestos por los condenados al considerar que la decisién del érgano

40 Las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.° 558/2023, de 6 de julio, y n.°
285/2024, de 21 de marzo, se refieren a supuestos en los que la victima es un menor de edad, si
bien todos sus razonamientos son perfectamente extrapolables a las personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion.
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sentenciador de no acordar la declaracién de la victima durante el plenario
estaba justificada, pues su declaracién durante la fase de instruccién se llevé
a efecto con todas las garantias, motivo por el cual no existe indefensién ma-
terial). En otras palabras, las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo n.2 558/2023, de 6 de julio, y n.2 285/2024, de 21 de marzo, si bien
suponen una acertada llamada a la prudencia, y al siempre necesario examen
ponderativo, en ningin caso facultan al érgano enjuiciador para acordar la
declaracion en el plenario de la victima con discapacidad necesitada de espe-
cial proteccién si su declaraciéon en instruccién se llevé a efecto con cumpli-
miento de lo establecido en el articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y respeto del derecho de defensa.

4. CONCLUSIONES

Alo largo de estas paginas hemos visto cémo en los dltimos afos se ha pro-
ducido un notable esfuerzo legislativo destinado a reforzar la protecciéon de
las personas con discapacidad victimas de un delito en su acceso a la justicia: se
ha introducido la obligaciéon de realizar una evaluacién inicial, se ha gene-
ralizado la preconstitucién probatoria de la declaraciéon de la victima vulne-
rable y se ha previsto la posibilidad de que esta prueba se realice con la
intervencion de expertos. Sin embargo, la implementacién practica de estas
medidas no esta exenta de desafios:

e Laevaluacidn inicial de la victima del delito constituye una herramienta
fundamental para detectar situaciones de vulnerabilidad y determinar
con garantias las medidas de proteccion que resulten necesarias en aten-
cién a las caracteristicas y circunstancias personales de la victima. Des-
afortunadamente, su ejecucion practica se encuentra muy lejos de ser
ideal, pues con frecuencia la victima se limita a ratificar su denuncia,
sin que durante ese acto se produzca una verdadera evaluacién de sus
necesidades.

En este contexto, se hace necesario (i) dotar a nuestros juzgados y tri-
bunales (también a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado) de
los medios y la formacién necesarios para garantizar la efectiva realiza-
cién de esta evaluacidon inicial y (ii) desarrollar normativa o jurispru-
dencialmente cuando y cémo debe realizarse esa evaluacién, con
determinaciéon de su contenido minimo, que no puede consistir en la
simple entrega de una hoja informativa con los derechos de la victima.

e La declaraciéon de la persona con discapacidad necesitada de especial
proteccién victima de un delito debera practicarse como prueba pre-
constituida, siempre que el delito investigado se encuentre dentro del
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catalogo de infracciones expresamente previsto en el articulo 449 ter
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. A este respecto, es importante
destacar que:

o Nada impide que el érgano judicial acuerde que la declaracién
de la victima se practique también como prueba preconstituida en
supuestos de discapacidad no necesitada de especial proteccién
y/o fuera del catdlogo de delitos expresamente previstos en la
norma citada. Ahora bien, en tales casos, tal decisién debera
motivarse adecuadamente al fundarse no en lo dispuesto en el
articulo 449 ter, sino en el contenido del articulo 448 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

0 Las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.2
558/2023, de 6 de julio, y n.2 285/2024, de 21 de marzo, si bien
suponen una acertada llamada a la prudencia y al siempre nece-
sario examen ponderativo, en ningun caso facultan al 6rgano en-
juiciador para acordar la declaracién en el plenario de la victima
con discapacidad necesitada de especial proteccion si su declara-
cion en instruccidén se llevé a efecto con cumplimiento de lo esta-
blecido en el articulo 449 ter de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Ello seria contra legem.

e La figura del experto ha demostrado ser fundamental para la adecuada
deteccion de situaciones de discapacidad y para la determinacion de las
medidas de proteccién necesarias en atencion a las caracteristicas y cir-
cunstancias de la victima. También para la correcta interaccion con ella. A
la vista de lo anterior, serfa deseable:

o Una clara apuesta por su participacion preceptiva durante la eva-
luacién inicial y la declaracién de la victima en cuanto exista el
menor indicio de discapacidad, salvo resolucién judicial motivada.

o Un mayor desarrollo normativo de esta figura, con el fin de pre-
cisar su cualificacidn, estatuto juridico y diferentes funciones en
las distintas etapas del procedimiento penal.
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NORMATIVA

Normativa internacional

Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los de-
rechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos.

Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condi-
cion de Vulnerabilidad, formuladas durante la XIV Cumbre Judicial Ibe-
roamericana, hecha en Brasilia entre el 4 y 6 de marzo de 2008.

Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006.

Decision Marco del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al esta-
tuto de la victima en el proceso penal (2001/220/]JAI).

Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea, proclamada
en Niza el 7 de diciembre del afio 2000 (2000/C 364/01).

Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las vic-
timas de delito y del abuso de poder, aprobada por la Asamblea General
de las Nacionales Unidas el 29 de noviembre de 1985 (Resolucion 40/34).

Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, aprobado por el Consejo de Europa, en Roma, el
4 de noviembre de 1950.

Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada el 10 de di-
ciembre de 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Normativa nacional

Constitucion espafiola.

Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban
medidas urgentes para la ejecucién del Plan de Recuperacién, Trans-
formacién y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, fun-
ci6én publica, régimen local y mecenazgo.

Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infanciay
la adolescencia frente a la violencia.

Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cédigo Penal.
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- 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 per-
sonas con discapacidad y de su inclusién.

- Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

- Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Normativa autonémica

- Decreto 52/2024, de 8 de mayo, del Consejo de Gobierno, por el que se
establece el servicio y se regula la figura del personal experto facilitador
para prestar apoyo a las personas con discapacidad en las sedes judi-
ciales de la Comunidad de Madrid.
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JosE ALBERTO NAVARRO MANICH

Resumen: E! derecho a la educacion inclusiva de nifios con discapacidad, con especial
atencion a aquellos que presentan trastorno del espectro autista (TEA),
constituye una materia de particular sensibilidad juridica, dado que afecta a
un colectivo que presenta una doble vulnerabilidad: la derivada de su
condicion de menores de edad y la inherente a su situacion de discapacidad.
Este derecho encuentra amparo constitucional y establece como principio
rector la escolarizacion de los nifios con discapacidad en centros de educa-
cion ordinaria, provistos de los apoyos educativos que resulten necesarios.
Excepcionalmente, la escolarizacion en centros de educacion especial uni-
camente procederad cuando se acredite que los medios y apoyos requeridos en
un centro ordinario resultarian irrazonables o desproporcionados. El pre-
sente capitulo examina esta problematica e identifica tres categorias princi-
pales de controversias juridicas: la impugnacion de resoluciones
administrativas que disponen la escolarizacion en centros de educacion es-
pecial en lugar de centros ordinarios con apoyos educativos, la reclamacion
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de medidas especificas de apoyo educativo (tales como la contratacion de
profesorado especializado y de acompariantes permanentes para alumnos
con necesidades particulares, entre otras); y los procesos de exclusion edu-
cativa (ejemplificados en la imposicion de tratamientos farmacologicos o la
retirada de apoyos visuales a alumnos con TEA, que derivan en la exclu-
sion del menor del centro educativo). A tal efecto, se analizan diversas re-
soluciones judiciales que se pronuncian mayoritariamente a favor de la
provision de apoyos educativos cuya necesidad ha sido debidamente acre-
ditada, y en contra de la escolarizacion en centros especiales cuando la Ad-
ministracion no ha justificado adecuadamente las razones por las cuales
los apoyos requeridos resultarian irrazonables o desproporcionados.

1. INTRODUCCION

El presente capitulo analiza los contornos y las problematicas del derecho
a la educacién inclusiva de menores con discapacidad dedicando especial aten-
cion a menores con diagndstico de trastorno del espectro autista (TEA). Se
trata de una materia de especial sensibilidad juridica, en tanto que afecta a
un colectivo en situacién de particular vulnerabilidad por concurrir simulta-
neamente la condicién de menor de edad y la circunstancia de discapacidad.
Dicha discapacidad, en las controversias juridicas objeto de estudio, constituye
una barrera que impide a estos menores acceder ala educacién y desarrollar
un proceso educativo en condiciones de igualdad con el resto del alumnado.
Debido a su discapacidad, estos menores requieren apoyos educativos adicio-
nales y especificos para alcanzar el maximo desarrollo posible de sus capaci-
dades personales. Las resoluciones judiciales analizadas abordan supuestos en
los que la Administraciéon educativa competente ha denegado los apoyos edu-
cativos solicitados por las familias de alumnos con discapacidad. Cabe destacar
que en la jurisprudencia examinada existe una prevalencia de casos relativos
a menores con TEA —si bien, como se analizara, concurren casos de menores
con otras discapacidades—.

El colectivo de menores con TEA, debido a las singulares y heterogéneas
circunstancias de su situacién y su evolucién, se encuentra especialmente ex-
puesto a problematicas relacionadas con la inclusién educativa en el sistema
educativo ordinario. Segin la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), el
TEA es una condicién de origen neurobiolégico que afecta a la configuracién del
sistema nervioso y al funcionamiento cerebral, y se caracteriza por alteraciones
persistentes en la comunicacién y la interaccién sociales en multiples contextos,
junto con patrones restrictivos y repetitivos de comportamiento, intereses o
actividades. El término espectro pone de manifiesto la complejidad de esa
materia, dado que conlleva una amplia diversidad de manifestaciones clinicas,
que abarca desde personas con necesidades de apoyo muy reducidas hasta
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quienes precisan apoyos intensivos en multiples dreas. Las personas con TEA
pueden presentar, en distintos grados, dificultades para comprender el lenguaje
verbal y no verbal, para comunicarse eficazmente y para interpretar de forma
adecuada las interacciones sociales, que a menudo requieren manejar c6digos
complejos. También pueden presentar un patrén rigido de pensamientos,
intereses limitados y restringidos y conductas repetitivas o relacionadas con un
procesamiento sensorial inusual. Todas estas manifestaciones, si no son
abordadas debidamente, pueden dificultar gravemente su desarrollo personal y
su educacion. En el caso especifico del TEA, la evidencia indica que, cuando los
menores con autismo reciben intervencién intensiva temprana, experimentan
mejoras significativas en sus resultados a corto y largo plazo. El abordaje
mediante atencién temprana incide de manera significativa en la calidad de vida
de la persona, mejora sus niveles de autonomia personal y genera,
consecuentemente, un ahorro de costes en su atencién tanto a corto como a
largo plazo.!

Dada la amplitud de manifestaciones clinicas que puede tener el TEA, es
imposible aplicar una tinica solucidn juridica a su situacidn, lo que afiade mayor
dificultad a esta cuestidn. Esto se pone de manifiesto en los casos analizados, en
los que se aprecian diferencias facticas notables, referentes al grado de
discapacidad del alumno, su evolucion, las necesidades educativas que tiene y
los apoyos que requiere, asi como los medios educativos puestos a disposicién
por las Administraciones. Estos elementos distintivos de la situacién de cada
alumno son esenciales parala solucién juridica que deba plantearse en cada caso
y para la respuesta a las pretensiones formuladas relativas al derecho a la
educacién inclusiva. Por consiguiente, las peculiaridades de cada caso
constituyen un factor determinante y deben ser observadas con atencidn.

Pues bien, en esta materia, nuestro ordenamiento juridico consagra, como un
derecho constitucional fundamental, el derecho a una educacién «inclusiva» de
los nifios con discapacidad, derecho que resulta claramente aplicable a los
niflos con TEA. Este derecho ha sido recogido en nuestra legislacién como
un mandato de puesta de medios dirigido a las Administraciones publicas
competentes en materia de educacion. Estas Administraciones deben garantizar
los recursos necesarios para los alumnos con necesidades educativas especiales,
para que estos puedan alcanzar el maximo desarrollo posible de sus capaci-

1 Resolucion de la presidencia del consejo nacional de discapacidad por la que se da publicidad
al acuerdo del Pleno del Consejo Nacional de Discapacidad por el que se aprueba el Plan de
Accion Estrategia Espafiola en trastorno del espectro del autismo 2023-2027 de 5 julio de 2023,
p- 12.
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dades personales. Debe facilitarse su formacién efectiva, dentro del sistema
general de educaciéon, con los ajustes razonables en funcién de sus ne-
cesidades individuales. Asimismo, se establece como principio general la esco-
larizacion de los nifios con discapacidades en centros de educacion ordinaria,
con esos apoyos que puedan requerir. Como excepcién a lo anterior, los alum-
nos podran ser escolarizados por la Administracién en centros de educaciéon
especial solo cuando se acredite que los medios y apoyos que necesitaria el
alumno en un centro ordinario fueran irrazonables o desproporcionados.

Es importante destacar que el derecho ala educacién inclusiva se aplica tanto
al acceso como a la permanencia en el sistema educativo. Por tanto, no es un
derecho que se agote en el momento inicial de acceso a un sistema educativo
ordinario con los apoyos necesarios, sino que debe seguirse la evolucién del
alumno para que se haga efectivo este derecho en las diferentes etapas
educativas, segin las necesidades que se identifiquen en cada momento.

El derecho a la educacién inclusiva tiene amparo constitucional fundamen-
tado en el derecho a la educacién (art. 27 de la Constitucién espafiola —
«CE»—), la prohibicién de discriminacion (art. 14 CE), el mandato
constitucional a los poderes publicos de realizar una politica de integracion
de las personas con discapacidad (art. 49 CE) y el mandato de procurar que
la igualdad sea efectiva y de remover los obstaculos que impidan la participa-
cion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social
(art. 9.2 CE). Pero no solo eso, el derecho a la educacién inclusiva de nifios
con discapacidad, incluido el TEA, esta protegido por varios instrumentos in-
ternacionales aplicables en nuestro ordenamiento, entre los que destaca es-
pecialmente la Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con
discapacidad («CDPD»), que establece el derecho a una educacién inclusiva
de calidad en igualdad de condiciones, y la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea, que reconoce la igualdad de oportunidades y la
no discriminacién por motivo de la discapacidad (art. 26). Segtin la CDPD, la
denegacién de los «ajustes razonables» que pueda requerir una persona con dis-
capacidad puede constituir un incumplimiento de la obligaciéon de no discri-
minar en el contexto de la discapacidad.

Esta materia merece una atencién especial teniendo en cuenta que, segin
datos publicos del Centers for Disease Control and Prevention (CDC, 2023)?,

2 Centers for Disease Control and Prevention (CDC) (2023, 23 de marzo): Prevalence and Cha-
racteristics of Autism Spectrum Disorder Among Children Aged 8 Years — Autism and Develop-
mental Disabilities Monitoring Network, 11 Sites, United States, 2020. Morbidity and Mortality
Weekly Report (MMWR), 72(2), 1-10. El Centers for Disease Control and Prevention (CDC) es
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en torno a uno de cada 31 nifios de 8 afios de edad es actualmente diagnos-
ticado con TEA. Si bien estos datos se refieren al contexto norteamericano,
reflejan la magnitud de un fenémeno cuya incidencia va en aumento en todo
el mundo, incluido el entorno europeo y espafiol. Aunque no existen cifras
exactas equivalentes en Espafia, estimaciones europeas sugieren una preva-
lenciade 1 % al 1,5 % de la poblacion infantil de alumnos con esta condicion.

A pesar de su relevancia, y de la protecciéon que nuestro ordenamiento ju-
ridico otorga al derecho a la educacién inclusiva, se detectan frecuentes y re-
currentes controversias en lo referente a la posible lesion del derecho a la
educacion inclusiva, siendo muchos de ellos relativos a nifios con TEA. En el
presente trabajo se analizan algunas de las resoluciones judiciales que resuel-
ven este tipo de disputas entre padres de alumnos con discapacidad y la Ad-
ministraciéon educativa competente. Como luego se detallara, los
pronunciamientos judiciales mas frecuentes se centran en tres areas: la esco-
larizacién del alumno en centro ordinario con apoyos educativos vs. escolari-
zacion en un centro de educacion especial, la provisién de medidas de apoyo
educativo especificas y la existencia de procesos de exclusiéon educativa. En
muchos casos, las sentencias judiciales reflejan una tensién entre las aspira-
ciones de los padres por una inclusién plena y la percepcién administrativa
de la inviabilidad de ciertos apoyos. Por ejemplo, los tribunales han confirmado
en ocasiones la escolarizacién en centros especiales cuando los apoyos no
fueron considerados suficientes o viables, mientras que en otros casos han
reconocido la vulneracion del derecho a la educacién inclusiva al denegar me-
didas esenciales, como acompafiamiento individual o recursos especializados
para alumnos con TEA.

Del andlisis de estas resoluciones judiciales se concluye el caracter sensible
y especialmente complejo de las problematicas planteadas que requieren de una
aproximacién prudente, y hacen patente la necesidad de prestar especial
atencién a las peculiaridades y circunstancias del caso concreto. Puede ade-
lantarse, en todo caso, que las sentencias analizadas se decantan, de forma
mayoritaria, a favor de la provision de los apoyos educativos cuya necesidad ha
sido acreditada, asi como en contra de la decisién de escolarizacién en centros
de educacién especial cuando no se ha justificado ni exteriorizado por la
Administracién cudles serian los apoyos que serian necesarios en un centro

la principal agencia federal de salud ptblica de los Estados Unidos. A través de su Autism and
Developmental Disabilities Monitoring Network (ADDM), recopila y analiza de forma periddica
la prevalencia del TEA en nifios de 8 afios, una edad clave en la deteccion de este trastorno. Los
informes del CDC constituyen una de las fuentes epidemioldgicas mas completas y citadas a
nivel internacional. Disponible en https://www.cdc.gov/mmwr/volumes/72/ss/ss7202al.htm
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ordinario y por qué estos serian irrazonables o desproporcionados (conside-
randose insuficiente la explicacién de las dificultades del alumno con disca-
pacidad en el centro ordinario, o la explicaciéon de que recibiria un tratamiento
mas adecuado en un centro de educacion especial). Como ha establecido la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la Administracién debe cumplir con
una doble carga: de puesta de medios y de explicar por qué los apoyos que
requiere un alumno no pueden ser prestados con medidas de atencién a la
diversidad de los centros ordinarios.

A continuacidn se procede a analizar el marco juridico aplicable al derecho a
la educacién inclusiva, para a continuaciéon exponer los elementos mas des-
tacables de las resoluciones judiciales analizadas.

2. MARCO ]URiDICO APLICABLE
2.1. CONSTITUCION ESPANOLA («CE»)

A los efectos del presente trabajo, interesa partir de las previsiones consti-
tucionales aplicables al derecho a la educacidén de los nifios con discapacidad.
Se trata del articulo 27 CE, que reconoce el derecho fundamental a la educa-
cion; el articulo 14 CE, que prohibe la discriminacién; el articulo 49 CE, que,
sin reconocer derechos fundamentales, ordena a los poderes publicos realizar
una politica de integracion de las personas con discapacidad; y el articulo 9.2
CE, que contiene el mandato constitucional de procurar que la igualdad sea
efectiva y de remover los obstaculos que impidan la participaciéon de todos los
ciudadanos en la vida politica, econ6mica, cultural y social.

El articulo 27 CE reconoce el derecho fundamental a la educacién:
«1. Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de enserianza.

2. La educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana
en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y liberta-
des fundamentales.

3. Los poderes puiblicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.

4. La ensefianza basica es obligatoria y gratuita.

5. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion, mediante
una programacion general de la enserianza, con participacion efectiva de todos
los sectores afectados y la creacion de centros docentes.

6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de centros
docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales.
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7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el control
y gestion de todos los centros sostenidos por la Administracion con fondos publicos,
en los términos que la ley establezca.

8. Los poderes publicos inspeccionardan y homologardn el sistema educativo para
garantizar el cumplimiento de las leyes.

9. Los poderes publicos ayudaran a los centros docentes que reunan los requisitos
que la ley establezca.

10. Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que la ley es-
tablezcay.

El articulo 14 CE prohibe «discriminacién alguna» por «cualquier circuns-
tancia o condicién personal», estableciendo la base constitucional para la no
discriminacién por razén de discapacidad en el ambito educativo®:

«Los espanioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o socialy.

El art. 49 CE constituye un elemento interpretativo relevante para el dere-
cho a la educacién de los nifios con discapacidades y la prohibicién de su dis-
criminacion, en atencion al mandato que establece para los poderes publicos de
promover y defender los derechos de las personas con discapacidad:

«1. Las personas con discapacidad ejercen los derechos previstos en este Titulo en
condiciones de libertad e igualdad reales y efectivas. Se regulard por ley la protec-
cion especial que sea necesaria para dicho ejercicio.

2. Los poderes publicos impulsaran las politicas que garanticen la plena autono-
mia personal y la inclusion social de las personas con discapacidad, en entornos
universalmente accesibles. Asimismo, fomentaran la participacion de sus organi-
zaciones, en los términos que la ley establezca. Se atenderan particularmente las
necesidades especificas de las mujeres y los menores con discapacidady.

Finalmente, el articulo 9.2 CE establece otro mandato para los poderes pu-
blicos de remover los obstaculos para una plena igualdad, que resulta espe-
cialmente aplicable en el presente caso relativo al derecho a la educacion de
nifios con discapacidad:

3 La sentencia del Tribunal Constitucional n.° 269/1994, de 3 de octubre, declara que «la discri-
minacion, tal como es prohibida por el art. 14 de la Constitucion impide la adopcion de tratamientos
globalmente entorpecedores de la igualdad de trato o de oportunidades de ciertos grupos de sujetosy y
que «la minusvalia fisica puede constituir una causa real de discriminaciony.
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«Corresponde a los poderes piiblicos promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la partici-
pacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y socialy.

2.2. LEY ORGANICA 8/1985, DE 3 DE JULIO, REGULADORA DEL DERECHO A LA
EDUCACION («LO 8/1985»)

El articulo 1.1 de la LO 8/1985 establece lo siguiente:

«Todos los espaiioles tienen derecho a una educacion basica que les permita el des-
arrollo de su propia personalidad y la realizacion de una actividad util a la socie-
dad. Esta educacion sera obligatoria y gratuita en el nivel de educacion general
basica y, en su caso, en la_ formacion profesional de primer grado, asi como en los
demas niveles que la ley establezcay.

Este precepto supone una concrecion del articulo 27.2 CE y consagra que
el objetivo del derecho a la educacion es el desarrollo de la personalidad del
alumno y la realizacién de una actividad util para la sociedad. Este constituye un
parametro interpretativo relevante en relaciéon con el derecho a la educacion de
personas con discapacidad, donde debe promoverse que el acceso a la
educaciéon permita el desarrollo de la personalidad de la persona discapacitada
y que le pueda permitir (cuando ello sea posible) el desarrollo de una aportacion
provechosa para la sociedad.

El articulo 6.3.e) de la LO 8/1985 establece que todos los alumnos tienen
derecho a «una educacién inclusiva y de calidad». Por consiguiente, la educa-
cion inclusiva se establece como un derecho de los nifios con discapacidad.

2.3. LEY ORGANICA 2/2006, DE 3 DE MAYO, DE EDUCACION («LO 2/2006)

La LO 2/2006 concreta los principios y obligaciones referentes a la educa-
cién inclusiva de los nifios con discapacidad:

e Principio general. Disposicion de medios necesarios para que el
alumnado alcance el maximo desarrollo personal:

Asi lo establece el articulo 71.1 de la LO 2/2006: «Las Administraciones
educativas dispondran los medios necesarios para que todo el alumnado alcance
el maximo desarrollo personal, intelectual, social y emocional, asi como los objetivos
establecidos con caracter general en la presente Leyy.

e Mandato especifico para las Administraciones publicas de puesta
de medios y dotacion de apoyo para los alumnos con necesidades
especiales:
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El articulo 71.2 de la LO 2/2006 concreta el anterior mandato para los
alumnos con necesidades especiales: «Corresponde a las Administraciones
educativas asegurar los recursos necesarios para que los alumnos y alumnas que
requieran una atencion educativa diferente a la ordinaria, por presentar necesi-
dades educativas especiales, por retraso madurativo, por trastornos del desarrollo del
lenguaje y la comunicacion, por trastornos de atencion o de aprendizaje, por
desconocimiento grave de la lengua de aprendizaje, por encontrarse en situacion
de vulnerabilidad socioeducativa, por sus altas capacidades intelectuales, por ha-
berse incorporado tarde al sistema educativo o por condiciones personales o de his-
toria escolar, puedan alcanzar el maximo desarrollo posible de sus capacidades
personales y, en todo caso, los objetivos establecidos con caracter general para todo
el alumnado.

Por consiguiente, la LO 2/2006 establece un mandato para las Admi-
nistraciones de puesta medios para los alumnos con necesidades espe-
ciales, a fin de que puedan alcanzar el maximo desarrollo posibles de sus
capacidades personales, intelectuales, emocionales y sociales.

El articulo 73.2 de la LO 2/2006 especifica la obligaciéon de las Admi-
nistraciones de dotar del apoyo necesario a los alumnos con necesidades
especiales: «El sistema educativo dispondra de los recursos necesarios para la
deteccion precoz de los alumnos con necesidades educativas especiales, temporales o
permanentes, y para que puedan alcanzar los objetivos establecidos con cardcter
general para todos los alumnos. A tal efecto, las Administraciones educativas do-
taran a estos alumnos del apoyo preciso desde el momento de su escolarizacion o
de la deteccion de su necesidady.

Para la consecucion de esa regla general, la normativa ordena a las Ad-
ministraciones que procuren apoyos y atenciones educativas especificas,
personalizadas y efectivas para estos alumnos con necesidades educati-
vas especiales. De esta manera, las Administraciones deben prestarles
el apoyo que sea necesario dentro del sistema general de educacién para
facilitar su formacidn efectiva, hacerles ajustes razonables en funcién
de sus necesidades individuales, y crearles un entorno que fomente al
maximo el desarrollo académico y social, para lograr el objetivo de la
plena inclusidn.

Concepto de alumno con necesidades especiales:

El articulo 73.1 de la LO 2/2006 incluye la definicion de alumno con
necesidades especiales, consistente en la existencia de barreras que li-
mitan su acceso y proceso educativo (derivadas de discapacidades o tras-
tornos) y la necesidad de apoyos y atenciones educativas especificas: «Se
entiende por alumnado que presenta necesidades educativas especiales, aquel que
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afronta barreras que limitan su acceso, presencia, participacion o aprendizaje, de-
rivadas de discapacidad o de trastornos graves de conducta, de la comunicacion
y del lenguaje, por un periodo de su escolarizacion o a lo largo de toda ella, y que
requiere determinados apoyos y atenciones educativas especificas para la consecu-
cion de los objetivos de aprendizaje adecuados a su desarrolloy.

Principios de normalizacion e inclusion. Caracter excepcional de
la escolarizacion en centros de educacion especial (solo cuando las
necesidades del alumno no puedan ser atendidas en centros ordi-
narios):

Como principio general, la educacién debe ser inclusiva, es decir, se debe
promover la escolarizaciéon de los menores en un centro de educacion
ordinaria, proporcionandoseles los apoyos necesarios para su in-
tegracion en el sistema educativo si padecen algtn tipo de discapacidad.
Los principios de normalizacién e inclusién se aplican tanto para el ac-
ceso como en la permanencia en el sistema educativo.

El articulo 71.3 de la LO 2/2006 establece como principio la normali-
zacion e inclusiéon de los estudiantes con necesidades especiales: «Las
Administraciones educativas estableceran los procedimientos y recursos precisos
para identificar tempranamente las necesidades educativas especificas de los alum-
nos y alumnas a las que se refiere el apartado anterior. La atencion integral al
alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo se iniciara desde el mismo
momento en que dicha necesidad sea identificada y se regira por los principios de
normalizacion e inclusiony.

Estos mismos principios se refuerzan y concretan en el articulo 74.1 de la
LO 2/2006: «La escolarizacion del alumnado que presenta necesidades edu-
cativas especiales se regird por los principios de normalizacion e inclusion y ase-
gurara su no discriminacion y la igualdad efectiva en el acceso y la permanencia
en el sistema educativo, pudiendo introducirse medidas de flexibilizacion de las
distintas etapas educativas, cuando se considere necesario. La escolarizacion de
este alumnado en unidades o centros de educacion especial, que podra extenderse
hasta los veintiun arios, solo se llevard a cabo cuando sus necesidades no puedan
ser atendidas en el marco de las medidas de atencion a la diversidad de los centros
ordinarios».

La Administraciéon educativa debe tender, por tanto, a la escolarizaciéon
inclusiva de las personas discapacitadas y, tan solo cuando los ajustes que
deba realizar para dicha inclusién sean desproporcionados o no
razonables, podra disponer la escolarizacién de estos alumnos en centros
de educacion especial. Por tanto, las modificaciones y adaptaciones que se
prevén para estos alumnos para procurar su integracion en centros or-
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dinarios deben ser las necesarias y adecuadas, y no pueden suponer una
carga desproporcionada o indebida.

En este dltimo caso, por respeto a los derechos fundamentales y bienes
juridicos afectados, en los términos que hemos expuesto anteriormente,
dicha Administracién debera exteriorizar los motivos por los que ha se-
guido esta opcion, es decir, por qué ha acordado la escolarizacion del
alumno en un centro de educaciéon especial por ser inviable la integra-
cion del menor discapacitado en un centro ordinario. Estando detras
de la motivacién de la resolucién impugnada el derecho a la educacién de
un menor discapacitado, el Tribunal Constitucional viene exigiendo un
plus de motivacién que hace referencia a exigencias de orden cualitativo
y no cuantitativo en la motivacién y ponderacion de las circunstancias de
cada caso concreto. Esto es, cuando la Constituciéon ha incluido como
derecho fundamental el derecho a la educacién, su con- tenido no puede
ser desvirtuado sin que se expliciten expresamente las detalladas y
relevantes razones que llevan a esta decision, sin que sea suficiente la
simple alegacién de las dificultades de hacer efectivo dicho derecho social.

Resolucion de discrepancias sobre necesidades educativas:

En el proceso de determinacién de las necesidades educativas se infor-
mard y oird a padres o tutores legales del alumno. Las posibles discre-
pancias se resolveran teniendo en cuenta el interés superior del menor y
la voluntad de las familias que muestren preferencia por el régimen mas
inclusivo.

El articulo 74.2 de la LO 2/2006 establece que «La identificacion y valora-
cion de las necesidades educativas de este alumnado se realizard, lo mas tempra-
namente posible, por profesionales especialistas y en los términos que determinen
las Administraciones educativas. En este proceso serdan preceptivamente oidos e in-
formados los padres, madres o tutores legales del alumnado. Las Administraciones
educativas regularan los procedimientos que permitan resolver las discrepancias
que puedan surgir, siempre teniendo en cuenta el interés superior del menory la
voluntad de las familias que muestren su preferencia por el régimen mds inclu-
Sivoy.

Evolucion y seguimiento:

Las necesidades educativas deben identificarse y valorarse lo mas tem-
pranamente posible por personal cualificado y en los términos que de-
terminen las Administraciones educativas. A estos efectos, la evaluacion
consistira en valoraciones al inicio y al final del curso, considerandose en
estas la consecucidn de los objetivos propuestos en la valoracion inicial.
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El objetivo de la evaluacidn es permitir la orientacién adecuada, modificar
el plan de actuacién y la modalidad de escolarizacion y favorecer, «siempre
que sea posibley, una mayor integracién, que es —como se ha dicho— el
principio general.

El articulo 74.3 de la LO 2/2006 dispone que «A4! finalizar cada curso se
evaluara el grado de consecucion de los objetivos establecidos de manera individual
para cada alumno. Dicha evaluacion permitira proporcionar la ovientacion ade-
cuada y modificar la atencion educativa prevista, asi como el régimen de escolari-
zacion, que tendera a lograr la continuidad, la progresion o la permanencia del
alumnado en el mas inclusivoy.

24. CARTA EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS Y CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD («CDPD»)

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea trata, en su
articulo 26, sobre la integracién de las personas discapacitadas, y establece
expresamente que «La Union reconoce y respeta el derecho de las personas discapaci-
tadas a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracion social y
profesional y su participacion en la vida de la comunidady. Aunque no se menciona
expresamente el ambito educativo, es evidente que el reconocimiento de la
necesidad de implementar medidas de integracion social y profesional debe
cubrir necesariamente las medidas tendentes a conseguir una educacién in-
clusiva, al ser esta una dimension esencial de ese mandato de integracion.

Por su parte, la CDPD de 13 de diciembre de 2006, adoptada por la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas (ONU) el 13 de diciembre de 2006, y ratificada
por el Reino de Espana mediante Instrumento de Ratificacién publicado en el
BOE el 21 de abril de 2008, tiene como principio esencial «la necesidad de
promover y proteger los derechos humanos de todas las personas con discapacidad, in-
cluidas aquellas que necesitan un apoyo mas intenso» (predmbulo).

En el articulo 2 de la CDPD se prohiben todas las formas de discriminacion
de las personas con discapacidad, entre ellas «la denegacién de ajustes razo-
nables», entendiendo por estos «las modificaciones y adaptaciones necesarias y ade-
cuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran
en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones con las demds, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales». Debe sefialarse que el Comité de la ONU sobre Derechos de
las Personas con Discapacidad sefiala que «/os ajustes razonables son una parte in-
trinseca de la obligacion, de cumplimiento inmediato, de no discriminar en el contexto de
la discapacidad)y.
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El articulo 24.1 de la CDPD reconoce el derecho a la educacidn a las personas
discapacitadas y declara que para «hacer efectivo este derecho sin discriminacion y
sobre la base de la igualdad de oportunidades, los Estados Partes asegurardn un sistema
de educacion inclusivo a todos los niveles», debiendo garantizar dichas par- tes,
segun el art. 24.2, entre otras medidas, que «las personas con discapacidad no
queden excluidas del sistema general de educacion...»; «se hagan los ajustes razonables en
funcion de las necesidades individualesy,; «se preste el apoyo necesario a las personas con
discapacidad, en el marco del sistema general de educacion, para facilitar su formacion
efectivay, y «se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que
fomenten al maximo el desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo de
la plena inclusiony (letras a, ¢, d y e, respectivamente).

3. APLICACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
3.1. PLANTEAMIENTO

El derecho a la educacién inclusiva de nifios con discapacidad, y muy es-
pecialmente con TEA, ha sido objeto de numerosas sentencias que resuelven
controversias entre los padres de los nifios y la correspondiente Administra-
cién autonémica (competente en materia de educacién). Estas sentencias abor-
dan casos con notables diferencias facticas. En efecto, los supuestos analizados
responden a realidades heterogéneas, tanto en lo referente a las circunstancias
y necesidades educativas de los nifios con discapacidad como a los medios dis-
ponibles por parte de las Administraciones competentes. Por ello, la resoluciéon
de cada caso requiere de un andlisis detallado de los hechos y de las razones
técnicas que puedan haber motivado la decisién de la Administraciéon en cada
caso, lo que dificulta la aplicacién de automatismos y apriorismos.

Sin perjuicio de lo anterior, las sentencias analizadas pueden clasificarse
en tres grupos, segun las pretensiones ejercidas por los padres de los alum- nos:

() Impugnaciéon de la resoluciéon administrativa de escolarizacién del
alumno en un centro de educacién especial.

En estos casos, los padres se oponen a la resolucién administrativa de
escolarizacién en centro de educacién especial y solicitan la escolariza-
ciéon del alumno en un centro de educaciéon ordinaria con apoyos do-
centes para garantizar la inclusién educativa.

(i) Reclamacién de medidas de apoyo al alumno para hacer efectivo su de-
recho a la educacioén inclusiva.

El debate no se plantea en el marco de la decisién del tipo de centro en el
que se debe escolarizar el alumno. El alumno esta escolarizado en un
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centro ordinario, pero los padres de los alumnos reclaman a la Admi-
nistracién la puesta de medios adecuados en el centro de educacién or-
dinaria para hacer efectivo el derecho a la educacién inclusiva, y estas
medidas son denegadas por la Administraciéon educativa. Estos medios se
refieren, por ejemplo, a la contratacién de profesores o acompafiantes
para el alumno, a la ratio de alumnos/profesor, a reunir en una misma
aula menores de diferente edad, a personal con experiencia y al material
necesario. Los padres consideran que sin esas medidas de apoyo
educativo no se hace efectivo (y, por tanto, se lesiona) el derecho a una
educacion inclusiva.

(iii) Reclamacion frente a procesos de exclusién educativa.

En estos casos se alega una lesion al derecho a la educacién del alumno
con una discapacidad, por habérsele excluido del centro educativo o del
proceso educativo. Estas situaciones suelen conllevar la reclamacién de
una indemnizaciéon por responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion por los dafios causados al alumno con discapacidad (y en su caso a la
familia) por acciones o decisiones que comportaron la exclusién edu-
cativa del nifio. Ejemplos de acciones de exclusién educativa analizados
en la jurisprudencia incluyen la retirada de apoyos visuales esenciales,
como pictogramas, que resultan imprescindibles para que al menor con
TEA le resulten previsibles las tareas; la exigencia de un tratamiento
farmacoldgico especifico al alumno como condicién para permitirle asistir
al centro educativo; cambios desestabilizadores en el programa educativo
sin transiciéon adecuada; y la desestructuracion del espacio educativo
mediante sobrecarga sensorial o abandono de sistemas aumentativos y
alternativos de comunicacidn.

Estas controversias se plantean ante la jurisdiccién de lo contencioso-ad-
ministrativo, ya sea a través de la impugnacién de actos administrativos (re-
solucion de escolarizacién, en el primer caso), inactividades de la
Administracién (reclamaciéon de puesta de medios, en el segundo caso) o la
reclamacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion (peticiéon de
una indemnizacién por los dafios causados por acciones de exclusion edu-
cativa, en el tercer caso). Estos procesos suelen tramitarse por el procedi-
miento para la proteccion de los derechos fundamentales por vulneracion de los
derechos a la educacidén (art. 27 CE) y a la no discriminacion (art. 14 CE). En
primera instancia, suelen conocer de los recursos los juzgados de lo con-
tencioso-administrativo, siendo habitual que la controversia acabe resolvién-
dose en apelacion por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia. En todo caso, es destacable que han fijado
jurisprudencia relevante en estas materias el Tribunal Constitucional (en re-
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solucién de recursos de amparo) y el Tribunal Supremo (en resolucién de re-
cursos de casacion).

A continuacion, se explican con mayor detalle las principales resoluciones
judiciales analizadas en relacién con el derecho a la educacién inclusiva de los
nifios con discapacidad.

3.2. IMPUGNACION DE LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA DE ESCOLARIZACION
DEL ALUMNO CON DISCAPACIDAD EN UN CENTRO DE EDUCACION ESPECIAL

Estas resoluciones judiciales resuelven la impugnacion de la decision ad-
ministrativa de escolarizar a alumnos con discapacidad en centros de educa-
cion especial, a través de un recurso interpuesto por sus padres. En la mayoria
de los casos, el niflo habia sido inicialmente escolarizado en un centro de edu-
cacién ordinaria y, posteriormente, la Administracién aprueba un cambio de
escolarizacién a un centro de educacién especial, a la vista de las dificultades
presentadas en el caso. Estas dificultades varian en cada supuesto y se refieren,
a titulo de ejemplo, al proceso de aprendizaje del alumno con TEA, trastornos
del lenguaje, discapacidades psiquicas o cognitivas, trastornos de conducta,
retrasos madurativos y trastorno de déficit de atencién con hiperactividad.

A efectos de delimitar el perimetro de discusion, debe destacarse que estas
resoluciones judiciales* rechazan que la escolarizacién en centros de educacién
especial pueda suponer la vulneraciéon de alguno de los siguientes derechos
fundamentales:

e Derecho a la integridad moral del menor y de su dignidad personal
(arts. 15y 10.1 CE). La escolarizacién en un centro de educacién espe-
cial no constituye un trato degradante, con independencia del acierto
o desacierto de la resolucién adoptada. Se trata de una resolucién dic-
tada por el 6rgano legalmente competente para ello, en el marco de un
procedimiento destinado a evaluar las necesidades educativas del
alumno, en el que intervienen profesionales cualificados y los propios
padres o tutores legales del menor.

e Derecho delos padres a elegir centro docente (art. 27.3 CE). Este dere-
cho no incluye el derecho de los padres a escolarizar a su hijo en un
centro de educacién ordinaria, en lugar de en un centro de educacién
especial. Esta decisidn esta condicionada a la acreditacién por las auto-
ridades competentes de las necesidades educativas especificas del
menor.

4 Por todas, puede citarse la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 10/2014, de 27 de enero
(Rec. de amparo 6868/2012).
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Las resoluciones judiciales centran su analisis en si la decisién de escolari-
zar en un centro de educacién especial puede haber lesionado el derecho fun-
damental a la educacién del alumno con una discapacidad (art. 27 CE) junto con
la prohibicién de discriminacién por cualquier circunstancia o condicién
personal (art. 14 CE). Estos derechos fundamentales, en el caso de los alumnos
con discapacidad, se ven reforzados en su interpretacién por los mandatos
constitucionales a los poderes publicos de realizar una politica de integracién de
los discapacitados (art. 49 CE) y de remover los obstaculos a una plena igualdad
(art. 9.2 CE).

Sentado lo anterior, la jurisprudencia fijada por el Tribunal Constitucional y
por el Tribunal Supremo® para determinar si se ha producido una lesién de los
citados derechos fundamentales parte de los siguientes tres presupuestos:

e Los alumnos con discapacidad (y concretamente con TEA) se encuentran
en una posicion de desigualdad que les hace acreedores de una respuesta
administrativa adecuada a sus necesidades, y son personas amparadas
por exigencias cualificadas desde el punto de vista constitucional (arts. 27,
49y9.2 CE).

e Las Administraciones publicas tienen un doble mandato en relacién con
los alumnos con discapacidad: (a) deber de puesta de medios (personal
cualificado, instalaciones de inclusién adecuadas y una programacién que
acredite qué necesidades educativas especificas precisan esos alumnos)
y, (b) deber de motivacién relativa a por qué los apoyos que necesita un
alumno con discapacidad no pueden ser prestados en centros de
educacién ordinaria.

e El principio general que debe regir este tipo de situaciones es la educa-
cion inclusiva, esto es, tratar de primar la escolarizacién en un centro
ordinario con los apoyos necesarios. Solo cuando los ajustes necesarios
para la inclusién sean desproporcionados o no razonables podra acor-
darse la escolarizacién en un centro de educacién especial. Por tanto,
la decisién de escolarizar al alumno con discapacidad en un centro de
educacion especial debe justificarse adecuadamente sobre la base de las
peculiaridades de cada caso y, en concreto, debe fundamentar por qué
supondria una carga desproporcionada para la Administracién la esco-
larizacién en un centro ordinario con los apoyos necesarios.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional n.® 10/2014, de 27 de enero (Rec. de amparo 6868/2012)
y Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.%)
n.° 1976/2017, de 14 de diciembre (Rec. 2965/2016; ECLI:ES:TS:2017:4521).
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Partiendo de lo anterior, la ratio decidendi de las sentencias analizadas suele
centrarse en revisar la motivacion de la decisién de escolarizar en un centro de
educacion especial. Puede adelantarse que el parametro de validez de la decision
impugnada consiste en si la Administracién ha exteriorizado los siguientes dos
elementos: (i) cudles deberian ser los apoyos y medios que serian necesarios en
cada caso para una educacion inclusiva en un centro ordinario, y (ii) por qué
razén esos apoyos requeridos supondrian una carga desproporcionada para la
Administracion. Este estdndar ha sido claramente establecido por el Tribunal
Supremo, que exige que, para que la decisién de escolarizar en un centro de
educacién especial sea conforme a la Constitucion, los informes en los que se
apoye la Administracion educativa deben justificar ese trato diferenciado
atendiendo a las peculiaridades de cada caso, deben razonar por qué supone una
carga desproporcionada para la administracién la escolarizaciéon en un centro
ordinario con los apoyos precisos; en definitiva: por qué se opta por lo
excepcional —escolarizaciéon en centros de educacién especial— frente a lo
ordinario.

Con caracter general, no se considera suficiente para motivar la decisién
la explicacién, aunque técnicamente sea detallada, de las dificultades que pre-
senta el alumno con discapacidad en el centro ordinario (incluso en supuestos
donde el alumno tenga episodios agresivos con profesores y otros compafie-
ros). Las sentencias no suelen entrar en el fondo de la cuestidn, esto es, si la
decision acertada es la escolarizacién en un centro ordinario o en un centro
de educacion especial, sino que valoran iinicamente si la Administraciéon ha
cumplido con el deber de motivar que los medios para escolarizar en un cen-
tro ordinario serian una carga desproporcionado o irrazonable.

Partiendo de lo anterior, se relacionan a continuacién sentencias que han
abordado, en diferentes instancias, la problematica de la escolarizacién de nifios
con discapacidad en colegios de educacién especial:

(i)  Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 10/2014, de 27 de enero
(Rec. de amparo 6868/2012):

Los padres del nifio impugnan la decisién de la Junta de Castillay Leén de
escolarizacién en un centro publico de educacidén especial. Segtin se indica
en la sentencia, el nifio padece un «trastorno grave del espectro autista», una
«discapacidad psiquica gravey, «un retraso grave del lenguaje» y «un trastorno
de déficit de atencion con hiperactividady, y tuvo un historial educativo
complejo con escolarizaciones en tres centros ordinarios diferentes.

Los informes técnicos concluyeron que el nifio requeria de una atenciéon
individualizada y constante de un profesor en un pequefio grupo (ma-
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ximo cuatro alumnos) y, por ello, la Administracién acordé la escolari-
zacién en un centro de educacién especial.

El Tribunal Constitucional concluye que en este caso no se ha vulnerado
el derecho ala educacién (art. 27 CE) y a la no discriminacién (art. 14
CE) del nifio, por falta de motivacién de la decision de escolarizacion
en un centro de educacion especial. Considera que la decisién no es
irrazonable o discriminatoria, puesto que del expediente educativo en
su conjunto se puede deducir la debida justificacion de la decision aten-
diendo a las especiales necesidades educativas del alumno. Se considera
que la decisién es coherente con la finalidad principal pretendida con-
sistente en que el nifio satisfaga adecuadamente sus necesidades edu-
cativas especiales. El Tribunal Constitucional declara que se ha superado
el juicio de proporcionalidad exigido cuando la actuacion cuestionada
de los poderes publicos afecta a derechos fundamentales. Concluye que
se ha acreditado por la Administracién educativa que la escolarizacién
en el centro de educacién especial es acorde al interés superior del
menor.

A la vista de lo anterior, el Tribunal Constitucional considera que «no es
necesario proceder a una ponderacion acerca de si los ajustes que precisa pueden
ser o no prestados en un centro de educacion ordinario, pues dicha decision de es-
colarizacion lleva implicito, en atencion a la grave discapacidad del alumno y a
la atencion individualizada que requiere, que sus singulares necesidades educati-
vas estén mejor atendidas en un centro de educacion especial mas que en el marco
de la educacion general de los centros ordinarios».

Esta ultima conclusion del Tribunal Constitucional es criticada en un voto
particular emitido por el magistrado D. Luis Ignacio Ortega Alvarez, al
que se adhiere el magistrado D. Juan Antonio Xiol Rios. En el voto
particular se echa en falta un andlisis «sobre el coste o la oportunidad de que
la Administracion lleve a cabo los ajustes necesarios para que el menor, con los
apoyos oportunos, pudiera integrarse en un centro de educacion ordinario,
como reiteradamente han solicitado los padres desde el principio». El voto parti-
cular considera exigible un andlisis expreso que explique por qué los
apoyos que precisa el niflo no pueden ser prestados en el marco de las
medidas de atencién a la diversidad de los centros ordinarios. Y, por ello,
considera que la opcién de escolarizacion en un centro ordinario con los
apoyos necesarios para la inclusion de alumnos con necesidades
especiales ha sido ignorada por la Administracion en este caso. Por ello, el
voto particular concluye que se ha incumplido con el deber de moti-
vacion, puesto que no se ha explicitado por qué los apoyos necesarios no
son razonables o suponen una carga desproporcionada o no serian
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suficientes para la inclusiéon del menor. El voto particular declara que
«debe exigirse un plus de motivacion» teniendo en cuenta que la disca-
pacidad sufrida por el nifio le hace titular de una situacién especialmente
protegida.

A pesar de este pronunciamiento no favorable a las pretensiones de los
padres, como se vera en las sentencias posteriores analizadas, la doctrina
fijada en esta sentencia del Tribunal Constitucional ha sido posterior-
mente matizada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha es-
tablecido criterios mas exigentes sobre la motivaciéon requerida para
justificar la escolarizacion en centros de educacién especial.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4.%) n.® 1976/2017, de 14 de diciembre (Rec.
2965/2016; ECLI:ES:TS:2017:4521):

Los padres impugnan la decisiéon de la Administraciéon de La Rioja de
escolarizar al nifio en un centro de educacién especial. El nifio padecia
TEA, con un retraso significativo en su desarrollo académico (su nivel de
competencia curricular se corresponderia con el segundo ciclo de
educacioén infantil, muy por debajo del segundo curso de Educacién Pri-
maria que le corresponderia por su edad cronoldgica) y con problemas de
comportamiento (conductas desafiantes por su inestabilidad emocional,
conductas que pondrian en peligro tanto al propio nifio como a los
compafieros y docentes). El nifio estuvo escolarizado en dos centros
ordinarios en modalidad, respectivamente, de «inclusion con apoyos» y de
«integracion combinada con educacion especial en aula TEA» (en la que recibié
apoyo por pedagoga terapéutica). Sin embargo, resultaba dificil su per-
manencia durante las horas que no tenia un apoyo de la pedagoga te-
rapéutica, y durante el horario lectivo se necesitaba una persona con el
nifio tanto dentro como fuera del aula.

Los informes técnicos recomiendan la escolarizacién en un centro de
educacidén especial. Consideran que el nifio precisa de la atencién por
parte de profesorado especialista en el centro de educacién especial
atendiendo a su nivel de competencia curricular, las atenciones y recur-
sos que necesita (ambiente tranquilo, muy estructurado, rutinario y pre-
decible), sus conductas disruptivas que dificultan su adaptaciéon e
integracidn, asi como la limitacién de medios con los que cuenta el cen-
tro ordinario. Indican que la modalidad de escolarizacién combinada
con educacion especial en aula TEA no responde de manera adecuada a
sus necesidades educativas. A la vista de estos informes, la
Administracién concluye que los intentos seguidos para integrarle en las
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actividades de su curso han resultado inviables y se acuerda la
escolarizacién en un centro de educacién especial.

El Tribunal Supremo anula la decisién de escolarizar al nifio en un cen-
tro de educacién especial y ordena la continuidad de la escolarizaciéon en
un centro ordinario, confirmando asi la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de La Rioja que habia sido recurrida por la Administracion
autonémica®. El Tribunal Supremo considera que la resolucién
administrativa no habia cumplido con la obligacién de justificar por qué
supone una carga desproporcionada para la Administracién la escola-
rizacién en un centro ordinario con los apoyos precisos. Sefiala que la
Administraciéon no habria explicado si el nifio, para mantener la moda-
lidad de integracién en un aula ordinaria, precisa una adaptacién cu-
rricular, una metodologia y unos recursos desproporcionados o no
razonables; no habria valorado adecuadamente las medidas adoptadas
para intentar integrar al alumno en el aula ordinaria; ni habria indicado
que no existen otras medidas alternativas para trabajar en la inclusién en
el aula ordinaria. El Tribunal Supremo declara que no es suficiente con
destacar la dificultad de integracion en aula ordinaria, sin examinar la
existencia o no de ajustes posibles ante esta situaciéon. En definitiva, el
Tribunal Supremo reprocha a la decisién administrativa que no habria
explicado por qué las necesidades educativas especiales no podian ser
atendidas dentro de las medidas de atencion a la diversidad ni por qué sus
problemas comportamentales no pueden ser atendidos en este &mbito. La
sentencia establece que la Administracién debe cumplir con una doble
carga: primero, de puesta de medios (personal cualificado, instalaciones
de inclusién adecuadas y una programacion que acredite qué necesidades
educativas especificas precisan esos alumnos) y, segundo, la carga de
explicar por qué los apoyos que requiere un alumno no pueden ser
prestados con medidas de atenciéon a la diversidad de los centros
ordinarios.

(iiiy Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja (Sala de lo

Contencioso-Administrativo) n.® 19/2018, de 25 de enero (Rec.
230/2016; ECLI:ES:TSJLR:2018:51):

Los padres del nifio impugnan la decision de la Administracién
educativa de La Rioja de mantener la escolarizacién en un centro de
educacion especial, rechazando su escolarizacidn en centro ordinario.

6 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
n.°252/2016, de 21 de julio (Rec. 199/2015; ECLLI:ES:TSJLR:2016:399).
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El nifio presenta una diversidad funcional consistente en déficit cognitivo,
psicomotor y del lenguaje. Presenta un retraso generalizado del
desarrollo que abarca todas las areas, siendo especialmente significativo
en cuanto al desarrollo del lenguaje y psicomotriz y algo menor en el drea
socioafectiva. Hay un desfase respecto a su edad cronoldgica de entre
cuatro y cinco afos. Tiene reconocida una situacion de dependencia en
Grado III (Gran Dependencia).

Los informes técnicos indican que el alumno tiene un nivel de compe-
tencia curricular del segundo ciclo de Educacién Infantil y tiene adap-
taciones curriculares significativas en todas las areas del curriculo.
Ademas, el alumno es dependiente para todas las actividades de la vida
diaria y en las actividades académicas, por lo que necesita la presencia de
una persona adulta durante todas las horas de la jornada escolar. A la
vista de lo anterior, la Administracion educativa acuerda mantener su
escolarizacidén en el centro de educacién especial.

El Tribunal Superior de Justicia de La Rioja estima el recurso de los pa-
dres y anula la resolucién administrativa de mantenimiento de la esco-
larizacién en el centro de educacién especial. La sentencia reconoce el
derecho del alumno a la escolarizaciéon en un centro de educacién ordi-
nario. El Tribunal concluye que los informes técnicos cumplen la funcién
de justificar la permanencia del alumno en un centro educativo especial,
pero no la de razonar por qué supone una carga desproporcionada para
la Administracién la escolarizacién en un centro ordinario con los apoyos
precisos para las necesidades que presenta el alumno, lo que es motivo
suficiente para anular la resoluciéon administrativa. A lo anterior se aflade
el hecho de que el alumno nunca ha sido escolarizado en un centro
ordinario, lo que obligarfa a una mayor motivacién. Se tendria que haber
valorado cudl habria podido ser la evolucién del alumno en un centro
ordinario con los apoyos necesarios.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de
lo Contencioso-Administrativo) n.® 1819/2019, de 17 de julio (Rec.
2371/2019; ECLI:ES:TSJAND:2019:11827):

Los padres de una nifia con TEA impugnan la decisiéon de la Adminis-
tracion andaluza de escolarizarla la menor en el aula de educacién es-
pecial en un centro ordinario, en lugar de continuar en un aula
ordinaria del centro con los apoyos necesarios. La nifia padece un de-
terminado grado de TEA, aunque los profesionales sanitarios han evo-
lucionado el diagnéstico hacia un Trastorno Especial del Lenguaje
(«TEL»).
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Los informes técnicos presentan posiciones divergentes: de una parte, los
equipos de orientacidn educativa recomiendan la escolarizacién en aula
de educacién especial, mientras que, de otra parte, los informes médicos
actualizados indican que el diagndstico evoluciona hacia un TEL mas que
un TEA, y que la menor ha mostrado evolucién positiva con apoyos en
aula ordinaria.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia anula la decisién de la
Administracién educativa y acuerda la retroaccién de las actuaciones al
momento anterior a su dictado, a los efectos de que pueda ponderarse,
con intervencidén de los padres y valorando la evolucién médica mas re-
ciente, las necesidades educativas de la menor. En especial debera va-
lorarse la aplicacién del recurso de apoyo TEL u otros recursos y apoyos
en aula ordinaria, antes de acordar la escolarizacién en un aula de edu-
cacion especial (se considera especialmente relevante que el centro edu-
cativo dispone del recurso de apoyo TEL en aula ordinaria y, de hecho, se
le aplicé a un hermano de la menor que padecia similar trastorno, con
resultado positivo). El Tribunal considera que la Administracién ha
incumplido su deber de motivacién, al no haberse acreditado que los
ajustes que deba realizar para dicha inclusién sean desproporcionados o
no razonables. El Tribunal también valora que los profesionales médicos
y la directora que han tratado a la nifia apuntan la preferencia porque
continde en un aula ordinaria, basandose en su evolucién positiva con los
apoyos en aula ordinaria.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) n.2 10068/2012, de 5 de
marzo (Rec. 276/2011; ECLI: ES:TSJCLM:2012:666):

Los padres impugnan la decisién de escolarizar a su hijo en un centro
de educacion especial. El nifio tenfa una discapacidad psiquica ligera, una
discapacidad motdrica, sensorial y trastornos graves de comunicacion o
del lenguaje.

Los informes técnicos concluyen que el aula ordinaria no es un lugar
adecuado para el alumno, porque los profesores tendrian que estar tra-
bajando con el alumno individualmente todo el tiempo. El alumno esta
desatendido y solo pueden trabajar con él maestros especialistas en pe-
dagogia terapéutica en el aula de apoyo (pero hay otros alumnos del
centro que requieren atenciéon de estos profesionales). La Administra-
cidn educativa acuerda la escolarizacion en centro de educacion especial.
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El Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha anula la resolucién
de la Administracién educativa. Considera que no se ha producido una
adaptacion de los medios a las capacitaciones del menor, sino que se ha
adaptado al menor a los medios existentes. Segtin el Tribunal, lo anterior
contravendria el derecho a la educacién inclusiva del menor con los
apoyos especificos necesarios para cubrir sus necesidades educativas
especiales.

Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.® 9 de
Barcelona n.? 113/2016, de 25 de abril (Rec. 373/2014):

Los padres se oponen a la decisiéon de la Administracién catalana de es-
colarizar a su hijo en un centro de educacién especial. El nifio ha sido
diagnosticado de trastorno por déficit de atencidén con hiperactividad.
Tiene dificultades de atencién y concentracidn, asi como para expresar las
emociones verbalmente y de manera ajustada. Puede verse facilmente
superado por las situaciones que requieren tolerancia, empatia y
autocontrol. Ademas, el menor requiere de una atencién integral desde
el punto de vista médico psiquiatrico, terapéutico y socioeducativo.

Los informes técnicos propusieron el traslado de su escolarizaciéon desde
un centro ordinario a un centro especial, estableciendo una serie de
adaptaciones metodolégicas especificas: (a) proporcionar un entorno
tranquilo, con minimas distracciones; (b) implementar una educacién
emocional centrada en la modificaciéon de conducta; (c) aplicar estrate-
gias de caracter educativo y terapéutico; (d) establecer reglas claras y
simples, anticipando en todo momento las tareas a realizar y las expec-
tativas sobre el alumno; y (e) garantizar el trabajo coordinado en equipo
de todos los profesionales. Con base en estos informes, la Administraciéon
educativa acordo la escolarizacion en un centro de educacién especial.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Barcelona confirmé la
validez de la resolucién administrativa de escolarizar al menor en el
centro de educacidon especial. El Juzgado considera que los informes
psicopedagoégicos avalan que la escolarizacién en un centro de educacion
especial se hace atendiendo al bien del menor y buscando el pleno
ejercicio de su derecho a la educacidn. Se tiene por acreditado que no
es posible su escolarizacién en un centro ordinario porque las medidas no
son posibles alli donde los grupos son mas amplios. En efecto, no es
posible una atencidn tan individualizada y no se dispone de todo el elenco
de especialistas que el menor requiere. Se tiene por acreditado
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que los medios con los que cuenta el centro ordinario han fracasado para
poder atender las necesidades del menor. Es especialmente destacable
que la ratio decidendi se fundamenta en la aplicacidn al caso del principio
de proporcionalidad, en sentido estricto, declardndose que el bien
particular que se derivaria al alumno con necesidades especiales al
escolarizarse en un centro ordinario es muy inferior al interés general del
resto de alumnos, ya que, tal y como consta en el expediente, el menor ha
provocado una serie de situaciones que afectan a la seguridad del resto de
los alumnos, al no tener el centro medios suficientes para saber controlar
y atajar los comportamientos agresivos del menor.

En conclusion, la decision de escolarizacion en un centro de educacion es-
pecial debera fundamentarse en la acreditacién de que serfa irrazonable o
desproporcionada la escolarizaciéon del menor en un centro ordinario con apo-
yos, lo que exige un ejercicio de identificacidn y exteriorizacién de cudles serian
esos apoyos y qué resultado tendria su aplicacién al caso concreto.

3.3. RECLAMACION DE MEDIDAS DE APOYO AL ALUMNO CON DISCAPACIDAD
PARA HACER EFECTIVO SU DERECHO A LA EDUCACION INCLUSIVA

Este segundo grupo de sentencias analiza el derecho de nifios con disca-
pacidad a especificas medidas de apoyo educativo en un centro ordinario, en el
marco de la proteccion constitucional del derecho a la educacién (art. 27 CE)y
la obligacién de las Administraciones de remover obstaculos para garantizar la
igualdad efectiva (art. 9.2 CE), junto al deber especifico de proteger a las
personas con discapacidad (art. 49 CE).

La fundamentacién juridica de estas sentencias estd intimamente ligada
con las anteriores. En el primer grupo de sentencias se analizaba la validez
de la decision de la Administracién educativa de escolarizar a nifios con dis-
capacidad en centros de educacion especial, considerandose invalida cuando
no se hubiese motivado adecuadamente que los apoyos necesarios para una
educacién inclusiva en centro ordinario resultaban irrazonables o despropor-
cionados. En este segundo grupo, el foco se sitiia en esas medidas concretas
de apoyo educativo que deben ser prestadas por la Administracion, salvo que se
acredite que son irrazonables o desproporcionadas.

Nuevamente, la correcta resolucion de cada caso dependera de sus circuns-
tancias concretas referentes a la acreditacion de (i) la necesidad de las medidas
de apoyo para que el nifio pueda ejercer su derecho ala educacién y desarro-
llar adecuadamente su personalidad, y (ii) la razonabilidad y proporcionalidad
de dichas medidas.
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A continuacion, se analizan algunas sentencias que se centran en la recla-

maciéon formulada por los padres respecto de medidas educativas de apoyo
especificas (principalmente, la necesidad de profesores especialistas y de
acompafantes permanentes para el menor).

(1

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 7.2) n.® 3257/2011, de 9 de mayo (Rec.
603/2010; ECLI:ES:TS:2011:3257):

Los padres de varios menores diagnosticados con TEA denunciaron la
insuficiencia de recursos en el aula de comunicacién y lenguaje de un
colegio publico, creada para ofrecer una modalidad de educacién com-
binada (aula ordinaria y atencién especifica), pero que carecia de per-
sonal formado y materiales adecuados. Las deficiencias identificadas
inclufan: incumplimiento de la ratio alumnos/profesor, falta de coordi-
nacién entre las diferentes autoridades (Consejerias de Educacién y de
Sanidad), ausencia de programacion general, protocolo de tratamiento
y seguimiento, agrupaciéon inadecuada de menores de diferente edad
en una misma aula y carencia de personal con experiencia y del material
necesario.

La Administracién educativa rechazé esa reclamacién y los padres im-
pugnaron la decisién ante la jurisdicciéon de lo contencioso-administra-
tivo por vulneracién de los derechos fundamentales a la educacién y a la
igualdad, al no cumplirse la atencion especializada que requiere el TEA.

El Tribunal Supremo parte, con caracter general, de la consideracion
de que no cabe hablar de un derecho subjetivo de los ciudadanos a exi-
gencias prestacionales, salvo que exista prevision al efecto del legislador.
No obstante, esta consideracion general no es trasladable a los casos
singulares de los menores con discapacidad, puesto que dichos menores
se encuentran en una posicién de desigualdad de partida que les hace
acreedores de una respuesta de las Administraciones educativas ade-
cuada a sus necesidades, bien particulares. No es la suya, por tanto, una
situacién comparable a la de los ciudadanos frente a los que, en princi-
pio, cabe hacer valer limites a sus pretensiones. En este caso, los poderes
publicos deben hacer frente a una exigencia cualificada desde el punto de
vista constitucional: la propia del derecho a la educacién del articulo 27
CE, reforzada por el principio de proteccion de los discapacitados que
enuncia su articulo 49 y, sobre todo, por el mandato de su articulo

9.2 de remover los obstaculos a una plena igualdad.

Por ello, las Administraciones deben proporcionar a cada alumno el tra-
tamiento adecuado a sus necesidades y circunstancias particulares para
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que pueda desarrollar plenamente su personalidad. Esta obligacién no se
cumple en el caso analizado, donde la situacién resulta inadecuada: el
aula unicamente satisface los criterios minimos (tamano del aula y
personal), sin cumplir con los estadndares de normalizacién e inclusién
exigidos para este alumnado.

El Tribunal Supremo concluye que la falta de medios especificos y la au-
sencia de respuestas individualizadas vulneran el derecho a la educacién
de los nifios con TEA, ordenando a la Administraciéon subsanar dichas
deficiencias de forma urgente. En concreto sefiala lo siguiente: «Y, si no se
respeta la ratio, extremo reconocido en el informe del Inspector de Educacion,
faltan la programacion y los protocolos de actuacion, rota el personal, no se asegura
su cualificacion y se reune a nifios que, por sus edades, deberian estar separados,
aunque el aula no sea ya pequenia y el personal sea el minimo exigible, no solo no
se han observado las exigencias legales sino que dificilmente puede decirse que se
haya respetado el derecho fundamental a la educacion ofreciendo a los nifios a los
que se refiere el recurso un tratamiento acorde con la situacion de desigualdad de
partida en que se encuentrany. La sentencia establece que las previsiones
legales son coherentes con los presupuestos constitucionales en tanto se
preocupan por asegurar una igualdad efectiva en la educacién y exigen
a las Administraciones competentes que ofrezcan a cada alumno el tra-
tamiento acorde con sus necesidades para desarrollar su personalidad.

Esta sentencia refuerza la obligacidn institucional de proporcionar apo-
yos suficientes para lograr auténtica inclusién, reconociendo que las
adaptaciones y la formacién especifica del personal docente no son
meras formalidades, sino condiciones esenciales para la efectiva igual-
dad de oportunidades.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) n.° 361/2018, de 4 de julio (Rec.
249/2017; ECLI:ES:TSJAR:2018:1145):

En este caso los padres de un alumno con discapacidad (grado de dis-
capacidad reconocido del 36 %, calificado como retraso madurativo de
etiologia desconocida, un trastorno generalizado de desarrollo) impug-
nan la decisién de escolarizacion en un centro de educacion especial, con
base en la falta de los medios en el centro ordinario, en concreto, la
falta de profesorado de la especialidad de audicién y lenguaje, y de
auxiliar de educacién especial.

El Tribunal Superior de Justicia de Aragén concluye que no puede re-
chazarse la escolarizacién en el centro ordinario por falta de recursos
humanos, atendiendo a la obligacién de la Administracién de puesta
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de medios que no resulten desproporcionados. Pues bien, la sentencia
concluye que la contratacién de este profesorado especialista en el pre-
sente caso no era una medida desproporcionada (tras haber declarado
que la Administraciéon no ha motivado que las medidas de apoyo reque-
ridas no puedan ser proporcionadas en el centro ordinario).

(iiiy Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo) n.2 481/2020, de
12 de noviembre (Rec. 214/2020; ECLI:ES:TSJCV:2020:7503):

El hijo de los recurrentes presenta necesidades educativas especiales con
grado 3 de intensidad, la escala més alta en este tipo de condiciones. Por
ello requiriere de asistencia durante toda la jornada escolar, tanto en el
aula como fuera de ella. Aunque la sentencia no especifica el diagnéstico
exacto, se trata de un menor que requiere apoyo educativo especializado
continuo e intensivo.

Los padres solicitan a la Administracién valenciana que provea el apoyo
de un educador de educacion especial para atender sus necesidades
educativas especiales durante toda la jornada escolar, tanto en aula como
en el periodo de comedor, tiempos libres y actividades complementarias.
Sus necesidades son tan intensas que requieren atencion especializada
continua durante toda la jornada educativa, no solo en el aula, sino
también en todos los espacios y tiempos escolares.

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana reconoce
el derecho del nifio al apoyo de educador de educacién especial. No
obstante, corresponde a la Conselleria verificar que dicho centro dispone
de los medios necesarios y, en caso de no disponer de ellos, pro-
porcionarselos. Esto es asif aunque en el momento de ingreso del menor al
centro no existiese informe escolar acerca de su situacién como alumno
con necesidades educativas especiales (que no se recibié hasta unos
meses después de su incorporaciéon al centro), ya que si existia co-
nocimiento por parte de la Conselleria de sus necesidades por otras
fuentes, al haber sido comunicada tal situacién por su centro anterior.

La sentencia destaca que se habia excedido con creces el plazo previsto en
el articulo 21.3 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas’ para resolver, sin que hubiera recaido

7 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las Administraciones
Publicas.

103



OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FUNDACION PROFESOR URIA

resolucidon para dotar al colegio de la medida de apoyo de educacion
especial, pese a existir propuesta favorable de la Inspeccion. El Tribunal
considera que no se habia atendido la necesidad educativa con la pre-
mura que el caso requiere, tanto en atencion a las necesidades educati-
vas especiales del alumno como a la funcionalidad general del colegio.

En esta sentencia se evidencia, ademas, una situacién de grave retraso en
los plazos de los que dispone la Administracién valenciana para emitir los
dictdmenes preceptivos para la escolarizacion de alumnos con ne-
cesidades educativas especiales, sin que se hubiera atendido la necesidad
educativa con la premura que el caso requiere, tanto en atencion a las
necesidades educativas especiales del alumno como a la funcionalidad
general del colegio, que se vio impedida.

Adicionalmente, la sentencia condena a la Administracién valenciana a
escolarizar al nifio en centro ordinario y a proveer el apoyo citado (al
centro que es de titularidad del Ayuntamiento de Valencia). La sentencia
aclara que, siendo la Conselleria quien debe proveer sobre la escolari-
zacién del menor, y si esta se acuerda en un centro que no dispone de los
medios necesarios sera la Conselleria la que deba proveerlos, sin que se
pueda trasladar esta responsabilidad al Ayuntamiento titular del centro.

(iv) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de
lo Contencioso-Administrativo) n.® 2997/2024, de 2 de octubre (Rec.
1205/2024; ECLI:ES:TSJAND:2024:14474):

Los padres solicitan que se proporcione un profesor de educacién es-
pecial que atienda al nifio de forma continua e individualizada en el
aula ordinaria y regule su conducta con las horas necesarias a tal efecto,
asi como la elaboracién de un programa estructurado de atencién edu-
cativa individualizado para facilitarle la compresion de las tareas esco-
lares adaptado a sus necesidades. El nifio, aunque su capacidad intelectual
estd dentro de la normalidad, presenta dificultades en el drea conductual
con dificultades de autorregulacion emocional para mantener la atenciéon
y concentracidn necesaria para realizar las tareas, y presenta un retraso
en el lenguaje e inmadurez en el desarrollo.

La Administracion educativa denegé la solicitud de apoyo educativo para
el nifio por, entre otras razones, haber optado los padres por un régimen
de escolarizacién mas inclusivo que no resulta compatible con la solicitud
de asistencia realizada (atencién permanente y continua de un profesor
dentro del aula ordinaria).
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El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia estimé el recurso de los
padres y declaré el derecho del nifio al ajuste razonable consistente en
que se le proporcione un profesor de apoyo con la titulaciéon correspon-
diente para atenderle y regular su conducta en el aula ordinaria de ma-
nera continuada e individualizada durante la jornada escolar. Esta medida
tiene por finalidad superar las barreras que presenta en su conducta y
atencién, permitiendo que pueda recibir los apoyos y explicaciones de un
profesional cualificado, debiendo elaborarse asimismo un programa
estructurado de atencién educativa individualizado.

Senala la sentencia que es «Tan contrario al derecho la educacion inclusiva
es la negativa injustificada a integrar a un alumno con discapacidad en el sistema
de educacion general (...), como la inclusion de un alumno con discapacidad sin
las medidas de apoyo necesarias (...) o con medidas de apoyo insuficientes (...) el
Tribunal de Estrasburgo explicito que la evolucion de las medidas de accesibilidad
en un pais, "por muy positiva que haya sido", o "la existencia de una legislacion
a priori para proteger los derechos de las personas con discapacidad", no suponen
el automatico cumplimiento del Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Con-
vencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, sino que es necesario
verificar si, en un asunto concreto, el Estado ha cumplido con sus obligaciones en
la materiay.

La sentencia considera que esta medida de apoyo educativo es la inica
que puede conducir a su verdadera inclusion, pues consta que con las
medidas hasta ahora adoptadas no existe progresién del menor.

La Administraciéon no ha demostrado que tal medida suponga una carga
desproporcionada o indebida, no pudiendo ampararse en su potestad de
autoorganizacién, pues no es una materia en la que quepa la discre-
cionalidad administrativa cuando estan en juego derechos fundamen-
tales de menores con discapacidad. Como sefiala la sentencia: «7an
contrario al derecho la educacion inclusiva es la negativa injustificada a integrar
a un alumno con discapacidad en el sistema de educacion general, como la inclu-
sion de un alumno con discapacidad sin las medidas de apoyo necesarias o con
medidas de apoyo insuficientesy.

Se reconoce, por lo tanto, el derecho del menor al ajuste solicitado con-
sistente en disponer de un profesor de apoyo que le atienda y regule su
conducta en el aula ordinaria de manera continuada e individualizada
durante la jornada, con la finalidad de superar las barreras que presenta
en su conducta y de atenciéon, debiendo elaborarse un programa estruc-
turado de atencién educativa individualizado para lograr su inclusion.
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(vi) Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.? 1 de
Guadalajara n.° 301/2022, de 15 de noviembre (Rec. 36/2021):

En esta sentencia se plantea un supuesto diferente. Los padres impugnan
la decisién de la Administracién educativa de Castilla-La Mancha de
escolarizacién de su hijo con TEA en un centro publico de educacion
especial, cuando su preferencia era la escolarizaciéon en un centro con-
certado de educacidn especial que tendria plazas disponibles.

Por consiguiente, en este caso no se discute la procedencia de escolarizar
al nifio en un centro de educacion especial, sino en qué centro de edu-
cacion especial deberia producirse la escolarizacidn.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Guadalajara estima el
recurso de los padres, anula la resolucién administrativa de escolariza-
cién en el centro publico de educacién especial y acuerda la escolariza-
cién en el centro concertado de educacién especial, como solicitaban
los padres.

La sentencia declara, en primer lugar, que a la Administraciéon educativa
le deberia de ser absolutamente neutro en qué centro concreto se esco-
larizara (sin que pueda tener una propension hacia el de titularidad pu-
blica frente al privado concertado). En segundo lugar, que se tiene por
acreditado que en el colegio concertado habia un nidmero de alumnos
(cinco) por debajo de la ratio maxima (seis) establecida por la propia
Administracién educativa. En tercer lugar, que no hay quejas ni de pa-
dres ni de docentes, y los testimonios profesionales indican mejora con la
incorporacion de un sexto alumno, no deterioro.

Por consiguiente, no se puede acoger el argumento de la Administracién
educativa de que la escolarizacién en ese centro supondria una «merma» de
recursos para el resto de los alumnos escolarizados en éL

3.4. RECLAMACION FRENTE A PROCESOS DE EXCLUSION EDUCATIVA

Finalmente, en el tercer grupo de sentencias, se analizan casos de exclusién
educativa. No se trata solamente de que la Administraciéon educativa haya es-
colarizado a nifios con discapacidad en centro de educacién especial sin la de-
bida motivacion, o que haya denegado concretas medidas de apoyo educativo.
En estos casos, de especial complejidad, las Administraciones o, mas concre-
tamente, el personal de los centros, llevan a cabo actuaciones materiales que
perjudican al alumno con discapacidad, excluyéndolo del proceso educativo
y lesionando ilegitimamente su derecho a la educacién. En los casos analizados
se dan dos conductas especificas: impedir la asistencia del nifio al centro edu-
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cativo, salvo que se someta a un determinado tratamiento farmacolégico, y la
retirada de apoyos visuales necesarios para el seguimiento del proceso educa-
tivo por parte del nifio.

En los casos que se analizaran a continuacién, las familias reclaman en el

primer caso contra una inactividad de la Administracién por la negativa al ac-
ceso al centro educativo, y, en el segundo caso, una indemnizacién por res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién, con base en los dafios sufridos
por el nifio y por las familias como consecuencia de la exclusién educativa:

(1

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) n.? 611/2013, de 14 de octubre (Rec.
58/2013; ECLI:ES:TSJAR:2013:1503):

Se trata de un nifio con necesidades educativas especiales con diagnés-
tico de TEA y un retraso mental severo. El principal problema que pre-
sentaba, para la eficacia del programa educativo, era la ausencia de
control de conductas agresivas, tanto hacia si mismo como hacia el resto
de los compafieros y demads personal del aula. Su condicién requeria un
entorno muy estructurado y personal especializado, ya que las pautas
conductuales en el colegio deben ser dirigidas por personal experto ex-
presamente formado y entrenado para ello.

El nifio sufri6 las siguientes acciones perjudiciales:

- Cambios desestabilizadores en el programa educativo: Se cambian las
pautas educativas del alumno, asi como del equipo que dirige el
programa educativo en cuestion. Esta situacion llega a su punto al-
gido cuando la tutora cae enferma y el alumno pierde todos sus re-
ferentes.

- Tratamiento farmacolégico contraindicado: Ante las dificultades de
adaptacién, que degeneran en una cada vez mayor inestabilidad
emocional del alumno, lo que da lugar a episodios de agresividad cada
vez mas frecuentes, el centro educativo requiere al alumno y a la
familia a tener que optar por una garantia psiquiatrica al margen del
proceso educativo. Esta garantia psiquidtrica pasa por administrar al
alumno tratamientos farmacolégicos que, segin la familia, estan
contraindicados para una persona con las caracteristicas que presenta
el nifio (con apoyo en informe clinico-psiquiatrico, que considera ese
tratamiento de dudosa eficacia).

- Exclusion educativa de facto: La negativa de la familia a consentir la
administracién de dicho tratamiento farmacolégico determina que
el alumno deje, de facto, de asistir al programa educativo que sigue
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en el centro educativo, sin que reciba respuesta educativa alguna por
parte de la Administraciéon a partir de ese momento.

- Falta de recursos especializados: La Administracién carece de recur-
sos humanos y materiales con los que afrontar los peculiares proble-
mas y situaciones que pueden presentar este tipo de alumnos
discapacitados. No existen ni se han previsto protocolos o programas
de actuacion.

El Tribunal Superior de Justicia de Aragdn estima el recurso de la fa- milia
y declara infringido el derecho a la educacién del nifio. Considera que la
Administracién educativa ha incumplido su deber de puesta a disposicién
de medios y de dar una respuesta educativa adecuada a esta situacion. La
sentencia también declara que no es posible revertir lo irreversible,
mediante el reconocimiento de situacién juridica individualizada que se
pretende, dado que a esas alturas el alumno ya habia quedado fuera de los
periodos y plazos de escolarizaciéon. No obstante, se reconoce la
vulneracion del derecho fundamental sin perjuicio de las acciones que
pudieran proceder en Derecho, como consecuencia del reconocimiento
de la vulneracién denunciada del derecho fundamental a la educacién.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) n.® 502/2017, de 18 de octubre (Rec.
49/2016; ECLI:ES:TSJGAL:2017:6451):

En este caso se trata de un nifio con TEA y un grado de minusvalia del 65
%. El equipo técnico determiné que el menor precisaba necesidades de
apoyo educativo, cuyos objetivos a nivel curricular figuraban en una
adaptacion curricular individualizada (ACI). Asimismo, se estableci6 que
el entorno debia ser estructurado y previsible, de forma que los cambios
se introdujeran de manera gradual.

Los padres alegan que el nifio sufrid las siguientes acciones perjudiciales:

- cambios de personal sin transicién adecuada (se cambié la tutora
como consecuencia de un concurso de traslado y a la profesora de
pedagogia terapéutica, por consecuencia de su adscripcién a otro
centro educativo);

- supresion de apoyos visuales esenciales (durante los primeros meses
del curso los pictogramas y/o apoyos visuales fueron retirados del
aula, lo que fue lesivo al haberse utilizado durante los cursos ante-
riores);
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- desestructuraciéon del espacio educativo (sobrecarga sensorial por
gritos continuos en el aula, eliminacién de apoyos visuales y los ele-
mentos de accesibilidad cognitiva, abandono de sistemas aumenta-
tivos y alternativos de comunicacién, cambio radical de la metodologia
de trabajo).

Segun la opinion de la psicologa, estas acciones habrian provocado que el
menor sufriese una situaciéon de «maltrato», generandole conductas
explosivas de descontrol, comportamientos desafiantes y ataques de pa-
nico. Todo ello habria supuesto una agravacién del TEA. Como conse-
cuencia, el nifio no acudié al colegio por recomendacién del psiquiatra
y fue tratado con diversos farmacos que pueden producir efectos secun-
darios en menores.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia estima la reclamacién de res-
ponsabilidad patrimonial presentada por esta familia. Considera que el
comportamiento del centro dista de ser el deseable y debe calificarse
de negligente al suprimir unos apoyos visuales que resultan imprescin-
dibles para que las tareas le resulten previsibles al menor, lo que gener6
comportamientos disruptivos y pudo provocar la entrada en «bucle» del
menor, condicionando su evolucion durante ese curso. Por ello, se con-
sidera que la Administracién educativa habria incumplido su obligaciéon
legal de proporcionar los medios necesarios para la educacién inclusiva
(situacion particularmente grave en este caso al acreditarse que los ele-
mentos se habfan utilizado en cursos anteriores y fueron suprimidos). El
Tribunal Superior de Justicia de Galicia considera acreditada la relacién
de causalidad entre los dafios sufridos por el nifio como consecue cia de
la retirada de los apoyos visuales para facilitarle previsibilidad de las
actividades.

La sentencia es especialmente contundente al calificar el comporta-
miento del centro como negligente, y sefiala que «esta sola circunstancia
resulta suficiente para determinar la estimacion del recurso y la revocacion de la
resolucion recurrida que ha de ser anulada por resultar contraria al ordenamiento
Juridicoy, siendo «mucho menos disculpable cuando resulta acreditado que los
elementos se tenian, de hecho se utilizaron en los cursos anteriores y entendemos
que también en los posteriores, pero se suprimierony. Asimismo, se consideran
acreditados dafios a la madre por la ansiedad severa, con estado depre-
sivo, que le fue provocada por el trato dispensado al nifio por parte del
centro educativo.

La sentencia reconoce el derecho a una indemnizaciéon de 4 500 € en
concepto de pérdida de oportunidades educativas durante un curso aca-
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démico para el menor, y de 1 500 € para la madre en concepto de dafios
morales por la angustia padecida.

4. CONCLUSIONES

El derecho a la educaciéon inclusiva es un derecho fundamental que goza
de proteccidn tanto a nivel internacional y europeo como nacional, y que se
encuentra amparado expresamente por la CE. Por tanto, las lesiones de este
derecho pueden ser tuteladas mediante los procedimientos para la proteccion
de derechos fundamentales y, en su caso, mediante recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Estos cauces procesales permiten dilucidar las posi-
bles vulneraciones de este derecho provocadas por decisiones de la Adminis-
tracién educativa sobre (i) la escolarizacién de alumnos con discapacidad en
centros de educacién especial en lugar de en centros ordinarios con apoyos
educativos, (ii) la denegacién de apoyos educativos solicitados por las familias o
(iii) procesos de exclusion educativa de alumnos con discapacidad.

A pesar de esta proteccidn constitucional, se observa que los litigios sobre
estas materias entre las familias de alumnos con discapacidad y las Adminis-
traciones educativas son frecuentes y recurrentes.

Las resoluciones judiciales analizadas presentan, con caracter general, un
elevado grado de detalle en la explicacién y valoracién de las circunstancias
facticas de cada caso, incluyendo la discapacidad del alumno, las dificultades
educativas que presenta, los informes técnicos emitidos, los medios puestos a
disposicién por la Administracién y los efectos de la situacién sobre el alumno,
los docentes y los demdas compafieros.

A pesar de ello, un elevado niimero de resoluciones judiciales anulan la
decision administrativa de escolarizacion en centro de educacién especial por
incumplimiento del deber de motivacién. Asi, las sentencias concluyen que la
explicacion de las dificultades educativas del alumno, incluyendo problemas
graves de conducta (con agresiones), no es suficiente para justificar esa deci-
si6én de escolarizacion. La jurisprudencia exige que se expliciten (i) los medios
y apoyos que serian necesarios para lograr la escolarizacién en un centro or-
dinario que lograse el objetivo de maximo desarrollo personal del alumno con
discapacidad, y (ii) las razones por las que seria irrazonable o despropor-
cionado que la Administracion dotase de esos medios. En muchos casos estas
sentencias no entran a valorar el acierto de la decisién administrativa de es-
colarizaciéon en un centro de educacion especial, sino que se limitan a
reprochar la falta de la debida motivacion. En este sentido, pareceria haberse
impuesto en las resoluciones judiciales posteriores el criterio del voto
particular de la sentencia del Tribunal Constitucional n.2 10/2014, de 27 de
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enero (Rec. de amparo 6868/2012). Esta evoluciéon jurisprudencial se
fundamenta en el reconocimiento de que los nifios con discapacidad se
encuentran en una posicién de desigualdad de partida que les hace acreedores
de una respuesta administrativa adecuada a sus necesidades particulares,
siendo personas am- paradas por exigencias cualificadas desde el punto de vista
constitucional (arts. 27,49 y 9.2 CE).

De estas resoluciones judiciales se desprende que el principio del interés
superior del menor aplicable en estos casos se reconduce, de forma automatica,
a la escolarizacién en un centro ordinario con apoyos (conforme a lo es-
tablecido en la LO 2/2006). Y solamente cederia este principio frente a unas
exigencias de apoyos irrazonables o desproporcionadas que no podrian ser
asumidas por la Administracion. Este planteamiento general es cuestionado
en algunas resoluciones judiciales puntuales (como la sentencia del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n.2 9 de Barcelona n.2 113/2016, de 25 de
abril, Rec. 373/2014), en las que se considera que, segun las circunstancias del
caso, el interés superior del menor podria cumplirse mediante la escolarizaciéon
en un centro de educacién especial, resultando mas favorable para el nifio
que un centro ordinario (en funcién, nuevamente, de las circunstancias
especificas del caso)®.

En todo caso, resulta relevante que estas resoluciones judiciales no permi-
ten justificar la escolarizacién en un centro de educacion especial con base en
las dificultades que pueda presentar el alumno o en la supuesta falta de me-
dios actuales del centro ordinario. El estdndar exigido para justificar la esco-
larizacion en centro de educacién especial es elevado, puesto que requiere la
identificacion de los apoyos que serian adecuados para que el alumno pueda
recibir una educacién inclusiva, asi como la justificacién de que tales apoyos
resultarian inasumibles por ser desproporcionados. Y no parece que la des-
proporcion pueda justificarse por la ausencia actual de medios debido a posi-
bles restricciones o dificultades presupuestarias.

Esta consideracién se manifiesta especialmente en las reclamaciones de
medios de apoyo educativo para alumnos con discapacidad en centros ordi-
narios formuladas por sus familias. Las sentencias analizadas concluyen, de
forma unanime, que la Administraciéon educativa tiene la obligaciéon de pro-

8 Asimismo, y en esa misma sentencia, que se aparta de la linea general expuesta, se lleva a cabo
una ponderacion de la decision de escolarizacion segun el principio de proporcionalidad, donde
se tiene en cuenta los principios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto,
para concluir que los beneficios supuestos para el alumno con discapacidad son menores que
los perjuicios que se generarian, entre otros, para los demas alumnos.
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veer esos medios —generalmente, la contratacién de profesorado especiali-
zado, acompafiantes permanentes de los alumnos y ratios adecuadas profe-
sor/alumnos—. Las sentencias analizadas no cuestionan la procedencia de
implementar estas medidas de apoyo educativo, una vez acreditada su nece-
sidad para el alumno, basdndose en argumentos de orden presupuestario o
de estabilidad financiera de la Administracion. Las sentencias no llevan a cabo
un analisis de coste /beneficio de las medidas a implantar, por lo que no pres-
tan atencién a si las medidas serian conformes a un principio de proporcio-
nalidad en sentido estricto (si el coste de la medida seria superior al beneficio
que aportaria). Por consiguiente, parece concluirse que el interés superior del
menor en este caso, junto con la especial proteccidn del derecho a la inclusién
educativa de alumnos con discapacidad, no permitiria en principio oponer
argumentos de orden meramente presupuestario. Debera seguir observandose
la evolucién de las reclamaciones de personal especializado y de acompafian-
tes para estos alumnos, que parecen medidas extendidas para su inclusién. Es
relevante destacar que los tribunales han establecido que, cuando estan en
juego derechos fundamentales de menores con discapacidad, la Administra-
cion no puede invocar su potestad de autoorganizacion para denegar ajustes
razonables, ya que nos encontramos ante una materia en la que no cabe la
discrecionalidad administrativa.

Finalmente, los procesos de exclusién educativa constituyen situaciones pa-
tologicas indeseadas y gravemente perjudiciales. Las resoluciones judiciales
fijan un estandar elevado para las Administraciones educativas, a quienes no
permite escudarse en las dificultades que pueda presentar el caso. Les exigen
proporcionar una respuesta adecuada en cada caso, sin considerar aceptable
situar a los alumnos con discapacidad y a sus familias en una posicién que les
conduzca a la salida de facto del centro educativo por no poder cumplir con
las exigencias impuestas (como seguir un tratamiento farmacolégico especifico
y cuestionado), o que genere una situacion perjudicial y de angustia en el alumno
que le impida la continuidad en su proceso educativo. Estas situaciones de
exclusiéon educativa muestran, una vez mas, el caricter sensible de estas
situaciones y del derecho a la educacion inclusiva, asi como las tensiones que
pueden generar en la comunidad educativa. A pesar de esas tensiones, es de
interés destacar que las resoluciones judiciales muestran empatia con las fa-
milias de los alumnos con discapacidad y las angustias sufridas, e instan a la
Administraciéon no solo a dar la respuesta educativa debida, sino también a
gestionar de forma adecuada la relacién con esas familias.

En conclusion, el andlisis de la jurisprudencia pone de relieve que, pese al
reconocimiento constitucional y normativo del derecho a la educacién inclu-
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siva, su plena efectividad sigue presentando importantes desafios practicos.
La elevada litigiosidad existente revela la persistencia de carencias estructu-
rales en recursos humanos y materiales, asi como desigualdades territoriales en
la respuesta administrativa. Estas deficiencias obligan con frecuencia a las
familias a recurrir a la via judicial, con el consiguiente retraso en la satisfaccion
de las necesidades educativas de los menores, especialmente en aquellos casos
en los que la intervencion temprana resulta determinante. Todo ello sugiere
la necesidad de avanzar hacia una implementacién mas homogénea y efectiva
del modelo de educacién inclusiva, mediante una planificacién normativa y
presupuestaria coherente que garantice la igualdad de oportunidades en todo el
territorio.
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Limates al derecho a la educacion inclusiva del
alumnado con discapacidad. Obtencion de la
titulacion mediante un curriculo adaptado a

necesidades especiales
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MATEO MOLLIER FERNANDEZ
CARLA ALONSO COGOLLOS
JUAN JOSE SERRANO ARAQUE
EVA FERRADA LAVALL

Resumen: La legislacion vigente tutela de forma particularmente intensa el derecho
constitucional a la educacion inclusiva o en igualdad del alumnado con
discapacidad. No obstante, su aplicacion prdctica plantea tensiones cuando
la escolarizacion y el progreso se realizan mediante adaptaciones curricula-
res, especialmente las significativas. El capitulo examina el marco norma-
tivo constitucional y legal del derecho a la educacion inclusiva, desde la
perspectiva de los limites a la obtencion de la titulacion de los ciclos educa-
tivos en régimen ordinario con arreglo a un «curriculo adaptadoy. En par-
ticular, analiza los efectos de la reforma de Ley Organica 2/2006, de
Educacion, operada por la Ley 3/2020, sobre las decisiones relativas a la
titulacion de los alumnos con necesidades especiales por razon de discapa-
cidad (adaptacion curricular y evaluacion de competencias para la titula-
cion). Se plantea que, tras la reforma de la Ley 3/2020, la normativa
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configura un principio de favorecimiento de la titulacion, que exige que la
adaptacion curricular facilite o permita la obtencion del titulo y que las de-
cisiones relativas a la titulacion se justifiquen con arreglo a las adaptaciones
a las competencias necesarias para titular. Esa reforma supondria reformu-
lar la regla prevista en la normativa anterior, que llevo al Tribunal Supremo
a entender que la superacion de todas las asignaturas del ciclo formativo
no conduciria de forma automatica a la titulacion si el alumnado con ne-
cesidades especiales no adquiria las competencias establecidas en los curri-
culos generales. Con arreglo a la normativa vigente, se concluye que las
decisiones de adaptacion curricular deben permitir o facilitar la obtencion
del titulo, mediante la adaptacion de las competencias a adquirir en cada
ciclo y que serviran de referente para la evaluacion previa a la titulacion.

1. INTRODUCCION

Nuestro ordenamiento juridico reconoce el derecho a la educacion inclusiva o
en igualdad a las personas con discapacidad, en el marco de la legislaciéon sobre
alumnado con necesidades educativas especiales. Se trata de un derecho fun-
damental (art. 14 y 27 de la CE) que también es proclamado en los tratados
internacionales ratificados por Espafia (en particular, en los arts. 2 y 24 de la
Convencion de Personas con Discapacidad?).

El derecho fundamental a la educacidén inclusiva de las personas con dis-
capacidad ha sido delimitado como el mandato constitucional a los poderes
publicos de garantizar el acceso y la permanencia en el sistema educativo or-
dinario del alumnado con discapacidad, mediante la realizacién de ajustes ra-
zonables en atencién a sus necesidades individualizadas para asegurar su
maximo desarrollo.

Como todo derecho fundamental, aunque es de cardcter auténomo y
cuenta con un contenido propio, no es un derecho absoluto o ilimitado, debido,
en especial, a la dimensién prestacional propia del derecho a la educacién. Este
derecho debe ejercitarse a través de los cauces establecidos por el legislador
ordinario (dentro de los limites que le impone el marco constitucional).

En el marco de la «educacion en equidady» (Tit. 11 de la Ley 2/2006?), 1a legis-
lacién vigente establece un estatuto juridico, mas o menos acabado, del dere-
cho a la educacioén inclusiva de los alumnos con discapacidad, incardinados
en el «alumnado con necesidades educativas especialesy.

1 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo
Facultativo que fueron aprobados el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas (ONU) («Convencion de Personas con Discapacidady).

2 Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion («Ley 2/2006«).
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A nivel estatal, el art. 74 de la Ley 2/2006 establece que la escolarizacion del
alumnado con necesidades educativas especiales se regira por los principios de
«normalizaciony, «inclusiony, «no discriminaciony e «igualdad efectivay,
abarcando tanto el «acceso» como la «permanencia» en el sistema educativo.
Este precepto se completa, ademads de con el resto de las previsiones de la Ley
2/2006, con la normativa reglamentaria estatal y es objeto de desarrollo en la
normativa dictada por las Comunidades Auténomas en el marco de sus com-
petencias. Esa normativa regula el contenido del derecho a la educacién in-
clusiva, el estatuto del alumnado con necesidades educativas especiales
(incluido el alumnado con discapacidad), las medidas de flexibilizacién que debe
adoptar la Administracién y los limites al acceso y permanencia en el sistema
educativo ordinario en condiciones de «inclusién».

Entre los aspectos que regula la legislacién vigente, se establece que la Ad-
ministraciéon deberd adoptar medidas de flexibilizaciéon y adaptacién meto-
doldgica, cuando sea necesario, para promover el maximo desarrollo de los
alumnos con necesidades especiales (art. 71 de la Ley 2/2006). Con arreglo a
una normativa no del todo clara ni homogénea, la Administracién puede adoptar
medidas especificas de adaptacidn curricular que incidan en los con- tenidos y
criterios aplicables especificamente a un alumno determinado. La aplicacién de
medidas de adaptacion curricular, en especial, las «significativas», puede tener
impacto en la posibilidad del alumno de obtener la titulaciéon de la etapa
educativa y, derivado de ello, en la posibilidad de acceder a una formacién
posterior.

Este trabajo aborda los limites del derecho a la educacién inclusiva del
alumnado con discapacidad, desde la perspectiva del acceso a la titulaciéon de la
etapa cursada. En particular, se analizan las limitaciones legales a la obtencién
de la titulacién de las etapas educativas de la ESO y bachillerato por parte de los
alumnos que han superado todos los cursos conforme a un «curriculo adaptado»
y con arreglo a qué criterios y estandares de justificacion los 6rganos educativos
competentes pueden denegar la obtencién de la titulacion.

Esta cuestiéon ha sido objeto de la Sentencia del Tribunal Supremo de 24
de abril de 2023 (rec. 4558/2022) («STS abril 2023»). En esa sentencia se ana-
liza el caso de un alumno con necesidades especiales, por encontrarse en el
espectro autista, que superdé todos los cursos de la ESO con arreglo a un «cu-
rriculo adaptado», pero al que le fue denegado el titulo de esa etapa. En aquel
momento estaba en vigor la normativa anterior a la reforma operada por la
Ley 3/20203. Con base en aquella normativa, el Tribunal Supremo estableci6

3 Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacion («Ley 3/2020»).
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que la superacion de los cursos de una etapa educativa, en esas condiciones, no
conduce automdaticamente a la obtencién del titulo si no se ha alcanzado el
conjunto de capacidades necesarias tras la evaluacién correspondiente. Las
capacidades a adquirir, con arreglo ala normativa anterior a la reforma de la Ley
3/2020, serian aquellas que se deriven de los curriculos generales de cada ciclo
formativo para todo el alumnado (lo que implicaba que las adaptaciones
curriculares no eximian de la adquisicion de las competencias equivalentes a un
alumno sin adaptacion curricular).

La motivacion del tema escogido radica en la relevancia de la titulacién
para la permanencia en el sistema educativo de las personas con discapacidad,
el acceso a una formacién posterior que permita asegurar su maximo desarro-
llo, asi como su integracidon en el mercado laboral y en la vida adulta, en con-
diciones de inclusion e igualdad efectiva. Es decir, se trata de una cuestion de
especial interés para los derechos humanos de un colectivo que, segtn los ul-
timos datos, estd conformado en Espafia en 2023 por 4,32 millones de perso-
nas (con 6 o mas afios, de los cuales 106.300 tienen entre 6 y 15 afios), con
una tasa de empleo del 28,5 % y una tasa de paro del 19,7 %*.

El hecho de que la sentencia citada se base en una normativa superada
permite completar el andlisis de la cuestion objeto de este trabajo y reevaluar
las conclusiones alcanzadas por el Tribunal Supremo, desde la perspectiva de la
normativa actualmente vigente sobre la educacién inclusiva.

A partir del estudio de la normativa vigente y la jurisprudencia, se defiende
en este trabajo la vigencia de un principio que pretende facilitar o favorecer
la titulacién de este alumnado, removiendo la disparidad de criterios entre la
adaptacion curricular y evaluacidon de competencia de la legislacidn anterior,
de los que se derivaba un obstaculo mayor para la titulacién. Ese principio
actiia como un parametro de legalidad de las decisiones relativas al otorga-
miento de la titulacion, que son, fundamentalmente, la adaptacion curricular
y la evaluacion de competencias para el otorgamiento del titulo. Si bien ese
principio no exime a los alumnos con discapacidad de superar la evaluaciéon
previa para titular, si exige que las decisiones de los 6rganos educativos de
adaptacion curricular y evaluaciéon de adquisiciéon de competencias se orienten
a facilitar o permitir la titulacién.

Conforme a este principio, que vincula a los 6rganos educativos como pa-
rametro de legalidad, la evaluacién de competencias previa a la titulacién de-

4 Datos del Instituto Nacional de Estadistica, disponibles en: https://www.ine.es/dyngs/IN-
Ebase/operacion.htm?c=Estadistica C&cid=1254736176782&idp=1254735573175
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berd llevarse a cabo conforme a las competencias adaptadas en el curriculo (que
deben, a su vez, permitir o facilitar la titulacidn), esto es, mediante un referente
distinto. Este principio debera ser tutelado en esas decisiones, integrando el
contenido de su motivacion. Se supera asfi la regla vigente antes de la reforma
operada por la Ley 3/2020, conforme fue interpretada por el Tribunal Supremo,
segln la cual el alumno con necesidades especiales debia acreditar la obtencion
de las capacidades establecidas en los curriculos generales (no adaptados) para
cada ciclo, es decir, conforme al mismo referente o estdndar que el resto del
alumnado sin curriculo adaptado.

2. MARCO JURIDICO APLICABLE

2.1. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA EDUCACION INCLUSIVA EN LA CONSTITUCION,
SEGUN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL TRIBUNAL SUPREMO

La Constitucion reconoce a las personas con discapacidad el derecho fun-
damental a la igualdad en el acceso a la educacién en sus arts. 14, 27 y 49.
Ese canon de igualdad proyectado sobre el acceso a la educacién y permanen-
cia en el sistema educativo de las personas discapacitadas cristaliza en el de-
nominado «derecho a la educacion inclusivay o «igualdad en el acceso a la educaciony
para este colectivo. El alcance de esos preceptos debe ser interpretado con-
forme a los tratados internacionales y, en concreto, a los arts. 2 y 24 de la Con-
vencion de las Personas con Discapacidad®.

El derecho a la educacién inclusiva, conforme a la configuraciéon dada en
la Constitucion, supone el mandato constitucional a los poderes publicos, in-
cluida la Administraciéon educativa, de procurar el acceso y permanencia de
las personas con discapacidad en condiciones de igualdad efectiva al sistema
educativo y remover los obstaculos que lo impidan o dificulten, para lograr la
integracién social y laboral de este colectivo, en el marco de los arts. 9.2, 49 y
53.3 CE. Segun el Tribunal Supremo, ese mandato persigue la consecucién
de un «doble objetivo» (i) de «politica social» («inclusién» de las personas con
discapacidad) y (ii) de «integracion en [el] sistema educativo» («efectividad») que
«percute en el ejercicio de un derecho fundamental», esto es, el derecho «a la
educacion en condiciones de igualdady (cfr. entre otras, la STS 1976/2017, que alu-
diria, asi, a la clausula del Estado social)®.

5 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 1976/2017 de 14 Dic. 2017, Rec. 2965/2016, FJ 4.°
(«STS 1976/2017»).

6 Enrelacion con el derecho a la educacion inclusiva, cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional
81/2021, de 19 de abril, y 10/2014, de 27 de enero («STC 10/2014»), y las Sentencias del Tri-
bunal Supremo 1976/2017, de 14 de diciembre de 2017, Rec. 2965/2016 («STS 1976/2017»);
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La formulacién de este derecho fundamental, seguida por el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo, se centra sobre todo en la inclusién en el
sistema educativo ordinario (centros ordinarios), frente a las decisiones de la
Administracién de escolarizar a un alumno en régimen de educacion especial.
No obstante, el reconocimiento de que la Constitucion recoge, con «caracter
general», el derecho a la educacién inclusiva hace, en nuestra opinién, que los
criterios fijados por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo deban
servir también de criterio interpretativo de la legislacién ordinaria vigente y de
pardmetro de legalidad de las medidas adoptadas por la Administracién
educativa, incluidas las decisiones sobre la adaptacion curricular y la expedicion
de titulos. La formulacion jurisprudencial de este derecho a la educacién
inclusiva, como veremos, comprende la «permanencia» en el sistema educativo
y la adopciéon de medidas proporcionadas y especialmente justificadas para
salvaguardar al maximo el desarrollo del alumnado.

En efecto, para «garantizar la igualdad efectiva y la no discriminacion en el ejer-
cicio del derecho a la educacion de los alumnos con una discapacidady, sefiala el Tri-
bunal Supremo en su Sentencia 1976/2017, «rigen los principios de normalizacion
e inclusion, tanto para el acceso como en la permanencia en el sistema educativoy. Esa
sentencia, que contiene la formulacién mas acabada del derecho a la educacién
inclusiva, sigue la doctrina iniciada por el Tribunal Constitucional, que
establecid que «como principio general la educacion debe ser inclusivay.

De esta manera, en lo atinente al contenido esencial de este derecho fun-
damental, se impone como «regla general» que los poderes publicos deben
procurar la integracién de las personas con discapacidad en «centros ordina-
rios» mediante la adopcion, si fuese necesario, de «“medidas de atencién a la
diversidad” que pueden flexibilizarse en las distintas etapas educativas».

Debido a que se trata de un derecho de configuracién legal, el derecho a
la educacién inclusiva del alumnado con discapacidad, en el marco del man-
dato constitucional, no comprende «un derecho subjetivo de los ciudadanos a exi-
gencias prestacionales», que comporte en todo caso la escolarizacién en un centro
ordinario, en lugar de en un centro especial.

El mandato constitucional en que se configura el derecho a la educacién
inclusiva exige, por un lado, (i) una «puesta de medios» por parte de los poderes
publicos (personal, adopcién de medidas, etc.) para garantizar la integracion

510/2023 de 24 de abril de 2023, Rec. 4558/2022; 861/2019 de 21 de junio de 2019, Rec.
4651/2018; de 9 de mayo de 2011, Rec. 603/2010 («STS 603/2010»); de 8 de febrero de 2005,
Rec. 1630/1999.
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en el sistema educativo en condiciones de igualdad y, por otro, (ii) la carga de
acreditar de forma cualificada la imposibilidad de adoptar los ajustes razona-
bles a través de medidas de atencion a la diversidad en los propios centros or-
dinarios’.

El mandato de «puesta de medios» no se agota solamente en el acceso a la
educacién ordinaria, sino que comprende también la «permanencia» del alum-
nado en el sistema educativo. La permanencia debe comprender, a nuestro
juicio, la posibilidad de continuar en el sistema educativo ordinario, mediante la
superacion de las etapas educativas, a través de la obtencion de la titulacion con
arreglo alos requisitos legales y en atencion a la diversidad del alumnado. Asi se
desprende, en nuestra opinion, de la jurisprudencia y de la Convencién de las
Personas con Discapacidad, que exige la adopcién de medidas razona- bles
conforme a necesidades individualizadas para garantizar la «formaciéon
efectiva» y «maximo desarrollo» del alumnado en régimen de inclusién e
igualdad.

Segun el Tribunal Supremo, como «principio generaly, los esfuerzos exigibles
a los poderes publicos deben perseguir «una mayor integracién», mediante el
desarrollo de programas que «favorezcan su escolarizaciony, en los niveles «obli-
gatorios» y «post obligatorios», facilitando su «formacion efectiva» e incorpo-
rando «ajustes razonables» conforme a sus necesidades individuales, de forma «que se
les cree [al alumnado con discapacidad] un entorno que fomente al maximo el desarrollo
académico y social, para lograr el objetivo de la plena inclusion». Esas medidas deben
concretarse en «apoyos y atenciones educativas, especificas, personalizadas y efectivasy
para el alumnado con necesidades especiales, y las medidas adoptadas, asi como
sus modificaciones y adaptaciones posteriores «deben ser necesarias y ade-
cuadasy, sin que puedan suponer «una carga desproporcionada o indebiday.

Frente a esta regla general, el mandato constitucional de la educacién in-
clusiva no puede comportar que la Administracién deba soportar «una carga
desproporcionada o indebiday, provocada, incluso, por limites presupuestarios.
La aplicaciéon de esa excepcion implica que la Administracién haya agotado
todos los esfuerzos para la integraciéon del alumnado con necesidades espe-
ciales en régimen de inclusién en centros ordinarios. La jurisprudencia exige
ala Administracion un estandar o «exigencia cualificada» de motivacion «desde

7 Segun la STC 10/2014 «la educacion debe ser inclusiva, es decir se debe promover la escolarizacion
de los menores en un centro de educacion ordinaria, proporciondndoseles los apoyos necesarios para su
integracion en el sistema educativo si padecen algun tipo de discapacidady, salvo «cuando los
ajustes que deba realizar para dicha inclusion sean desproporcionados o no razonablesy.
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el punto de vista constitucional» debido a que los alumnos con discapacidad
se encuentran en una posicién de desigualdad de partida que les hace acree-
dores de una respuesta de las Administraciones educativas adecuada a sus ne-
cesidades. La falta de agotamiento de todos los esfuerzos razonablemente al
alcance de la Administracién podria suponer la vulneracion del derecho fun-
damental a la igualdad en el acceso a la educacién de las personas discapaci-
tadas.

2.2. LA EDUCACION INCLUSIVA DEL ALUMNADO CON NECESIDADES ESPECIALES
DERIVADAS DE DISCAPACIDAD EN LA LEGISLACION ORDINARIA

La legislacion vigente reconoce la equidad e inclusién como principios rec-
tores del derecho a la educacién, con especial atencién a los alumnos con ne-
cesidades especiales por discapacidad. Desde la aprobacion de la Constitucidn,
la legislacion ordinaria reguladora del derecho a la educacién ha evolucionado
hasta el pleno reconocimiento del derecho a la educacién inclusiva, adaptan-
dose a los tratados internacionales y a la formulacién de este derecho conforme
a la doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo®.

La Ley 8/1985°, cuando regula el derecho fundamental a la educacién, con-
figura en su art. 6.2 la «educacion inclusiva y de calidady (letra e) y la «proteccion
contra toda [...] discriminacion» hacia los alumnos (letra g) como derechos basi-
cos de todo el alumnado.

El art. 1 (b) de la Ley 2/2006 establece que el sistema educativo espafiol se
inspira, entre otros, en el principio de equidad. Conforme al principio de equidad
se garantiza «la igualdad de oportunidades para el pleno desarrollo de la per-

8 Sobre la evolucion normativa del derecho a la educacion inclusiva, cfr. ALLES, José Joaquin
Fernandez: «La jurisprudencia constitucional sobre el principio de no discriminacion por razon
de discapacidad», Revista de Estudios Fronterizos del Estrecho de Gibraltar: REFEG, n.° 10,2022,
p. 7. TURTURRO PEREZ DE LOS COBOS, Sara: «El modelo social de discapacidad: un
cambio de paradigma y la reforma del art. 49 CE», Lex Social: Revista de Derechos Sociales, vol.
12,n.°1, 2022, pp. 37-65. OBSERVATORIO ESTATAL DE LA DISCAPACIDAD: 2006-
2016: 10 ailos de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad: balance de su aplicacién en Espafia, 2017. BELDA PEREZ-PEDRERO, Enrique: «La
inclusion educativa y ciudadana de las personas con discapacidad: asimilacion a la situacion re-
ceptora de la generalidad», en Educar en valores, construir ciudadanias, Madrid: Dykinson,
2025. GARCIA SABATER, Antonio: «La educacién inclusiva como derecho efectivoy, RINED:
Revista de Recursos para la Inclusion Educativa, vol. 1, n.° 1, 2021, pp. 67-79. SOUTO GAL-
VAN, Clara: «La evolucion de las politicas educativas: de la integracion a la inclusion», Revista
de Educacion y Derecho = Education and Law Review,n.° 1, 2021, p. 21.

9 Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion («Ley 8/1985«).
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sonalidad a través de la educacion, la inclusion educativa, la igualdad de derechos y
oportunidadesy», que ayude «a superar cualquier discriminacion y la accesibilidad uni-
versal a la educaciony, y que actile como «elemento compensador de las desigualdadesy.
Todo ello «con especial atencion a las que se deriven de cualquier tipo de discapacidad,
de acuerdo con lo establecido en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, ratificada en 2008, por Espaniay.

La regulacion del contenido del derecho a la educacién inclusiva del alum-
nado con discapacidad se completa con el régimen de «equidad en la educa-
cién» (Titulo II de la Ley 2/2006) mediante su insercién en el «alumnado con
necesidad especifica de apoyo educativo» (arts. 71 y 72), a través de la catego-
ria de «alumnado que presenta necesidades educativas especiales» (arts. 73 a
75).

Asimismo, la Ley 2/2006 incluye previsiones especificas en el marco de la
regulacion de las etapas educativas y, en particular, en la ESO, bachillerato y
formaciéon profesional, que son objeto de complemento mediante el RD
2017/2022" (ESO) y el RD 243/2022" (bachillerato).

El art. 71 de la Ley 2/2006 establece que la «puesta a disposicion de medios»
por parte de las Administraciones educativas, que deriva del mandato consti-
tucional de la educacidn inclusiva, comprendera «todos los medios necesarios» y
estard dirigida a salvaguardar que el alumnado con necesidad especifica de
apoyo educativo alcance el maximo grado de desarrollo y, en todo caso, los
objetivos establecidos con caracter general para todo el alumnado.

Se establece, igualmente, que la escolarizacion del alumnado que presenta
necesidades educativas especiales se regird por los principios de normaliza-
cién, inclusién, no discriminacién e igualdad efectiva, que abarca tanto el ac-
ceso como la permanencia en el sistema educativo ordinario. Para ello, el
legislador establece que, cuando se considere necesario, podran adoptarse
medidas de flexibilizacion de las distintas etapas educativas.

Las medidas de flexibilizacién deberan favorecer que el alumnado con ne-
cesidades educativas especiales pueda continuar su escolarizacién de manera
adecuada en todos los niveles educativos pre- y postobligatorios, asi como pro-
porcionar los recursos y apoyos necesarios para satisfacer las atenciones edu-
cativas especificas derivadas de la discapacidad (art. 74.5 de la Ley 2/2006).

10 Real Decreto 217/2022, de 29 de marzo, por el que se establece la ordenacion y las ensefianzas
minimas de la Educacion Secundaria Obligatoria («RD 217/2022).

11 Real Decreto 243/2022, de 5 de abril, por el que se establecen la ordenacion y las ensefianzas
minimas del Bachillerato («RD 243/2022).
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2.3. MEDIDAS DE ATENCION A LA DIVERSIDAD PARA LOS ALUMNOS CON
DISCAPACIDAD EN LAS ETAPAS EDUCATIVAS DE LA ESO Y EL BACHILLERATO

La Ley 2/2006, en su formulacién actual, tras la reforma operada por la
Ley 3/2020, exige la adopcion de medidas de flexibilizacién o de atencién a
la diversidad para el alumnado con necesidades especiales (art. 72.3). Esta
exigencia se concreta también en la regulacion especifica de las etapas educa-
tivas de ensefianza basica (art. 4.3), educacidn secundaria obligatoria (art. 22,
apartados 4 y 7), bachillerato (art. 35.3) y formacién profesional (art. 39).

Los preceptos citados, cuando regulan las medidas de atenci6on a la diver-
sidad en cada etapa, se refieren a medidas que podrian clasificarse en organi-
zativas, metodologicas y curriculares, sin establecer una definicién detallada del
concepto o contenido de esas medidas. La legislacién autonémica tampoco sigue
una clasificacién sistematica y homogénea de las medidas de atenciéon a la
diversidad, utilizando, en algunos casos, otras clasificaciones como medidas
ordinarias y especificas o extraordinarias, incluidas las medidas curriculares de ca-
racter significativo!? (como es el caso de las Comunidades Auténomas de Ara-
gon, Castilla y Ledn, Castilla-La Mancha o Madrid®®), pero que recogerian, de
forma general, medidas de indole organizativa, metodolégica y curricular en
linea con la legislacion estatal.

A partir de un andlisis general de la legislacién autonémica, aunque con-
cretada de manera asistematica y heterogénea, las medidas especificas o ex-
traordinarias pueden definirse como aquellas que requieran modificaciones
sustanciales y adaptaciones significativas de los elementos curriculares, ajustes
organizativos de especial trascendencia o medidas de flexibilizacién que re-
quieran aumentar la duracién de la ensefianza para el alumnado con disca-
pacidad.

En el ambito de las medidas curriculares, aun con particularidades propias,
la legislacién autondmica entiende por adaptaciones curriculares significativas
aquellas que, requiriendo la modificaciéon de contenidos y criterios de evalua-
cién de la etapa educativa, realicen adaptaciones curriculares que abarquen
la programacion de contenidos o criterios de evaluacién de ciclos o cursos an-
teriores. Estas adaptaciones pueden implicar la modificacion sustancial de los

12 Respecto de la ESO, el art. 20.3 del RD 2017/2022 si que hace referencia a «adaptaciones de
los elementos del curriculo que se aparten significativamente de los que determina este real decretoy

13 Cfr. Decreto 188/2017, de 28 de noviembre, de respuesta educativa inclusiva; Orden
EDU/1152/2010, de 3 de agosto, sobre respuesta al alumnado con NEAE; Decreto 85/2018, de
20 de noviembre, por el que se regula la inclusion educativa del alumnado en la comunidad
auténoma de Castilla-La Mancha; y Decreto 23/2023, de 22 de marzo, que regula la atencion
educativa a las diferencias individuales.
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elementos del curriculo, afectando a la consecucién de los objetivos, conteni-
dos, criterios de evaluacion o estdndares de aprendizaje evaluables que deter-
minan las competencias clave de cada etapa educativa.

Esas medidas de atencidn a la diversidad, incluidas las de adaptacién cu-
rricular significativa, en su formulacion por la legislacién estatal y autondémica,
deben configurarse con pleno respecto a los principios de inclusién, perma-
nencia y continuidad en el sistema educativo y maximo desarrollo del alum-
nado con necesidades especiales recogidos en la Ley 2/2006. Asimismo,
conforme a los arts. 4, 22, 35 y 39 de la Ley 2/2006, las medidas de atencion
a la diversidad que adopten los centros estaran orientadas a la consecucion
de los objetivos y, al menos, deberdn favorecer la titulaciéon en la educacion
basica y secundaria obligatoria y facilitar el acceso al curriculo en bachillerato y
formacidn profesional. En el &mbito de la ESO, se establece expresamente que
esas medidas no podran suponer una discriminacién que les impida alcanzar
dichos objetivos y la titulacion (art. 22.7).

3. APLICACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
3.1. PLANTEAMIENTO

LaLey 2/2006 reconoce al alumnado el derecho a obtener la titulaciéon de la
ESO si al terminar una etapa educativa, y de acuerdo con las evaluaciones del
profesorado, el alumno ha alcanzado las competencias y los objetivos de la
etapa (art. 31).

Conforme ala Ley 2/2006, la obtencién del titulo de educacién secundaria
por parte del alumnado con necesidades especiales permitira el acceso al ba-
chillerato, a la formacién profesional de grado medio y, una vez superada la
prueba correspondiente, a los ciclos de grado medio de artes plasticas y disefio
y a las ensefianzas deportivas de grado medio. La obtencién del titulo de la
ESO «permitird el acceso al mundo laboraly (predmbulo de la Ley 2/2006).

Tras la reforma de la Ley 2/2006, operada por la Ley 3/2020, para obtener
el titulo de bachiller sera necesaria la evaluacién positiva en todas las materias
de los dos cursos de bachillerato o, de forma excepcional, de todas las materias
menos una (art. 37.1 de la Ley 2/2006)'. La obtencién del titulo de bachiller
permitira la realizacion de las pruebas de acceso a la universidad (art. 38). La

14 Antes de dicha reforma, el art. 37.1 establecia que «Para obtener el titulo de Bachiller serd necesaria
la superacion de la evaluacion final de Bachillerato, asi como una calificacion final de Bachillerato
igual o superior a 5 puntos sobre 10».
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superacion de los ciclos de formacién profesional de grado basico, medio y
superior, asi como de artes plasticas y disefio, comportara la obtencién del ti-
tulo de cada ciclo formativo (técnico basico y ESO, técnico de formacién pro-
fesional y técnico superior) (art. 44, apartados 1 a 3). El titulo de técnico
superior permitira el acceso a los estudios universitarios de grado, previa su-
peracién de un procedimiento de admision (art. 44.6).

La normativa aplicable no establece prohibicién alguna, ni podria hacerlo,
que impida al alumnado con necesidades educativas especiales, integrados en
centros ordinarios, obtener la titulacion de cada ensefianza, si superan las eva-
luaciones pertinentes, por el mero hecho de la adopcién de medidas ordinarias
o especificas para favorecer su acceso y permanencia en el sistema educativo.
Antes, al contrario, la normativa promueve que el alumnado con necesidades
especiales alcance su maximo desarrollo, participe de la comunidad educativa
bajo los principios de igualdad efectiva, normalizacion e inclusién, favoreciendo
su permanencia en el sistema educativo, incluso, en los niveles postobligatorios.

Ahora bien, la adopcién de medidas especificas que impliquen adaptacio-
nes curriculares significativas podria tener como consecuencia, al menos in-
directa, que el alumnado no pueda alcanzar las competencias de cada etapa
educativa, impidiéndole obtener la titulacidn correspondiente. Y ello aunque
se superen todos los cursos del curriculo adaptado, como veremos en el caso
analizado porla STS de abril de 2023, conforme a la normativa anterior.

3.2. STS DE ABRIL DE 2023. LIMITES A LA TITULACION EN LA NORMATIVA
ANTERIOR A LA LEY 3/2020

Sobre la base de la normativa anterior a la reforma operada por la Ley
3/2020, 1a STS de abril de 2023 y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha de 1 de marzo de 2022 (rec. 378/2021)" analizan los
limites a la titulacién de los alumnos con necesidades especiales cuando han
superado todas las asignaturas correspondientes a su curriculo adaptado. Aun
cuando aplican una normativa hoy en dia reformada, esas sentencias podrian
abrir la puerta a un criterio restrictivo del derecho a obtener la titulaciéon de los
alumnos con necesidades especiales debido a la aplicaciéon de las medidas de
adaptacion curricular de caracter significativo.

15 LaSTSJ de 1 de marzo de 2022 desestimo el recurso de apelacion interpuesto contra la Senten-
cia de 22 de febrero de 2021 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 1 de Ciudad
Real (rec. 194/2020) seguido por los tramites del procedimiento especial de los derechos funda-
mentales.
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Esas sentencias analizan la legalidad de la denegacién del titulo de ESO
en el caso de un alumno con necesidades especiales, con arreglo a la normativa
en vigor antes de la reforma de la Ley 2/2006 operada por la Ley 3/2020. Su
curriculo habia sido objeto de medidas especificas o adaptaciones signifi-
cativas. Asi, a pesar de que habia superado todos los cursos correspondientes, la
evaluacién del centro docente denegé el titulo al determinar que habia ad-
quirido las competencias equivalentes a 4.2 de Primaria, en lugar de las com-
petencias requeridas para la ESO.

Segun el TS], la denegacion de la titulacidn «no fie por la existencia de “adap-
taciones curriculares significativas”, sino por el contenido, efectos y consecuencias de las
“adaptaciones curriculares significativas”, que se traducian en que su nivel de compe-
tencia a la finalizacion de la ESO era de 4.° de primariay. Asi, aun cuando se hayan
superado todos los cursos, con arreglo a un curriculo adaptado, la decisién
de otorgamiento de la titulacién dependerd de que el centro educativo (o el
organo educativo competente) considere que se han alcanzado de forma «glo-
bal» las competencias y objetivos minimos de cada etapa educativa. Esas com-
petencias y objetivos minimos son los aplicables a todos los alumnos sin
adaptacion curricular.

El Tribunal Supremo admiti6 a tramite el recurso de casacién interpuesto por
el alumno frente a la sentencia citada, con el objeto de analizar «si la superacion
de los cursos de Enserianza Secundaria Obligatoria con adaptaciones curriculares
deriva, de modo automatico, en la adquisicion de la correspondiente titulacion o si es
necesario previo examen por el organo educativo competente del efectivo alcance de las
competencias propias de esa etapa educativa para la obtencion de la referida titulaciony
(Auto de 29 de septiembre de 2022).

Enla STS abril 2023, el Tribunal Supremo concluyé que la superacién de los
cursos de ensefianza secundaria obligatoria con adaptaciones curriculares no
supone automdaticamente la obtencion de la correspondiente titulacion, sino
que es necesario el previo examen por el drgano educativo competente de la
efectiva adquisicion de las competencias propias de la etapa educativa, sin
distincién o ajuste de esas competencias por razon de las adaptaciones cu-
rriculares. Establece, asi, como criterio fundamental de denegacidon del titulo, la
falta de adquisicidn de las competencias legalmente requeridas, de acuerdo con
las apreciaciones del érgano educativo. Ello le lleva a concluir que no hay
vulneracion del derecho a la educacién inclusiva. La sentencia no entra a ana-
lizar el estandar o pardmetro de motivaciéon que debe seguirse en la evaluacién
del alumnado para justificar la denegacién de la obtencién de la titulacidon.

Ahora bien, indica que «a dicha consecucion de capacidades podria llegarse por
la via del curriculo ordinario o del curriculo adaptado de los alumnos con necesidades
educativas especiales». Esa matizacion no termina de aclarar si las adaptaciones
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curriculares significativas podrian comportar, por su contenido, efectos y con-
secuencias, la imposibilidad de acceder a la titulacién de cada ensefianza en
funcién del grado de desempefio del alumnado con discapacidad durante la
etapa, como parece afirmar la sentencia del TS] recurrida. O si, por el contra-
rio, los curriculos adaptados no pueden comportar, directa o indirectamente,
el impedimento de la consecucidn de los objetivos y obtencion de la titulacion.

Ese criterio, que es restrictivo del derecho a titular, conforme al razona-
miento seguido por el Tribunal Supremo, podria extrapolarse a otras etapas
educativas y, en particular, a la posibilidad de obtener la titulacién de bachi-
llerato y formaci6én profesional.

No obstante, no se debe perder de vista que el Tribunal Supremo rechaza
aplicar las reformas de la Ley 2/2006, operadas por la Ley 3/2020, y el RD
2017/2022, actualmente vigentes. La STS abril 2023 se basa solamente en la
normativa anterior ala Ley 3/2020 y el RD 1105/20141, aunque realiza ciertas
apreciaciones obiter dicta conforme a la legislacién actualmente en vigor?’. Esta
circunstancia permitiria, en nuestra opinién, sostener un criterio mas favora-
ble a la posibilidad de titular, con base en la normativa vigente y los principios
de la educacion inclusiva.

3.3. ANALISIS DE LOS LIMITES A LA TITULACION A ALUMNOS CON CURRICULOS
ADAPTADOS CONFORME A LA NORMATIVA VIGENTE TRAS LA REFORMA DE
LA LEY 3/2020

A nuestro juicio, debe reconocerse en la normativa aplicable, en el marco del
mandato constitucional de la educacion inclusiva, la vigencia de un principio de
favorecimiento o preferencia de la consecucién de los objetivos de cada etapa

16 Real Decreto 1105/2014, de 26 de diciembre, por el que se establece el curriculo basico de la
Educacion Secundaria Obligatoria y del Bachillerato («RD 1105/2014»).

17 De esas apreciaciones podria desprenderse, con arreglo a la normativa actual, que la superacion
de todos los cursos tampoco conduciria a la obtencion del titulo si, conforme a la evaluacion
previa, el alumno no ha adquirido las competencias minimas requeridas para el conjunto del
alumnado (es decir, bajo el mismo estandar que el resto de los alumnos). En palabras del TS,
«Todo lo anterior puede servir como elemento interpretativo de las disposiciones vigentes en el mo-
mento de acabar el curso el recurrente mas no conducen a una aplicacion retroactiva de la norma
actualmente vigente y dicha norma legal no conlleva la obtencion automatica de la titulacion aun-
que, como dice el preambulo, con la nueva Ley se hace efectivo el derecho a la educacion inclusiva
como derecho humano para todas las personas reconocido en la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, ratificada por Espaiia en 2008». «El legislador ha previsto un mar-
gen para el desarrollo de la forma de obtencion de la titulacion, como se concluye de la nueva regu-
lacion, que no comporta la titulacion automatica, sino la expedicion de una certificacion oficial en
la que conste el nivel de adquisicion de competencias para tener opciones de formacion posteriory.
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educativa y de la obtencidn de la titulacién correspondiente del ciclo, que debe
regir tanto la adopciéon de las medidas de adaptacién curricular como las
evaluaciones de la adquisicién de competencias de los 6rganos educativos.

Las decisiones de los 6rganos educativos competentes relativas a la titula-
cion deben tutelar este principio, que delimita el contenido, estandares o cri-
terios de justificacién de esas decisiones. La razén que ha llevado al legislador a
adoptar este criterio encuentra acomodo en el principio de inclusion, debido a
la particular incidencia de la titulacion en los objetivos de plena integracién en
la vida social y laboral, que pretende salvaguardar el régimen legal de la
educacion inclusiva.

Este principio se proyecta sobre la regulacién de los arts. 4, 22, 28, 31, 35, 39
y 71 de la Ley 2/2006, configurando el mandato constitucional a la educacién
inclusiva, en su dimensiéon de permanencia en el sistema educativo, como
garantia de «formacion efectiva» y el «mdximo grado de desarrolloy.

Se articula en esos preceptos este principio como un parametro de legalidad
de las decisiones relativas a la titulacidn, si bien se proyecta con un alcance e
intensidad distintos en funcion del tipo de decisiéon adoptada y del ciclo for-
mativo. Asi, alcanza su grado maximo respecto de las decisiones de adaptacién
curricular (que deberdn permitir o facilitar la titulacién), configurdndose con
menor intensidad en las decisiones de titulacion tras la evaluacién de adqui-
sicién de competencias (que deberdn basarse en las competencias «adaptadas»
y no en las competencias «generales»). Su alcance difiere también en las en-
seflanzas obligatorias y postobligatorias.

3.3.1. Aplicacion del principio de facilitacion a las decisiones
educativas de adaptacion curricular

Como deciamos, el favorecimiento de la titulacién alcanzaria su grado ma-
ximo como parametro de legalidad de las decisiones administrativas de adop-
cibn de medidas de adaptacién curriculares, cuando puedan afectar a la
consecucion de las competencias propias de cada etapa educativa. Este para-
metro de legalidad encuentra una configuracién de distinto alcance en las en-
seflanzas obligatorias (donde se manifiesta como una prohibicién taxativa) y en
las postobligatorias (en las que se expresa como un principio orientado ala
facilitacién de la titulacion).

En el &mbito de la ESO, el art. 22.7 de la Ley 2/2006 es claro al establecer que
las medidas de atencidn a la diversidad estaran «orientadas a la consecucion de los
objetivos de la educacion secundaria obligatoria por parte de todo su alumnado y no
podran, en ningun caso, suponer una discriminacion que les impida alcanzar dichos
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objetivos y la titulacion correspondiente». La prohibicion de impedimento de la ob-
tencion del titulo se recoge incluso para las «adaptaciones de los elementos del cu-
rriculo que se aparten significativamente de los que determina este real decreto cuando se
precise de ellas para facilitar a este alumnado la accesibilidad al curriculoy (art. 20.3
del RD 2017/2022). Este tipo de medidas de atencién a la diversidad estaran
orientadas a «permitir a todo el alumnado el desarrollo de las competencias» de la
etapa educativa (art. 19.2 del RD 2017/2002). Esta prohibiciéon debe ser ex-
trapolable a la educacién primaria, que debe regirse por principios homogé-
neos a la ESO, por razén de su caracter obligatorio.

Aun con menor intensidad que en el caso de la ESO, este principio también
debe operar como parametro de legalidad para las adaptaciones curriculares en
bachillerato y formacién profesional. Utilizando la misma expresion, los arts.
35.3 y 39.7 de la Ley 2/2006 establecen para el bachillerato y la formacién
profesional que se prestara especial atencidn a este alumnado y, a estos efectos,
«se estableceran las alternativas organizativas y metodologicas y las medidas de atencion
a la diversidad precisas para facilitar el acceso al curriculo de este alumnadoy.

Mediante esa expresion, si bien no de forma taxativa, estos preceptos re-
cogen un principio de orientaciéon de las medidas de adaptacion curricular a
«facilitar el acceso [al] curriculoy o titulacion.

Del alcance del verbo facilitar'® debe reputarse una preferencia del legisla-
dor por la orientacién de la adaptaciéon curricular, aun siendo significativa, a
la obtencién de la titulaciéon como alternativa principal. Por ello, deberan des-
cartarse a priori las medidas que puedan dificultar o conducir, aunque sea por
su «contenido, efectos y consecuenciasy (siguiendo la expresion del TS]), ala no
consecucion de los objetivos de cada ensefianza o a la obtencidn del titulo. O, al
menos, deben quedar relegadas a una solucién secundaria o residual cuando,
en atenciéon a las circunstancias del alumno, se verifique claramente la
imposibilidad de adoptar otras medidas, debiendo justificarse, en todo caso, por
qué no ha sido posible adoptar otra medida.

Esa facilitacion se proyecta sobre las competencias curriculares, que debe-
ran ser adaptadas en atencién a las medidas de diversidad requeridas por el
alumnado con necesidades especiales, sin que ello impida directa o indirecta-
mente la obtencién de la titulacion. Para evitar que este principio pierda toda
operatividad, las decisiones administrativas deberan justificar las razones que
llevan a una adaptacién curricular (incluidas las significativas), que no faciliten
0 que impidan la obtencién del titulo, con arreglo a unas competencias y ob-

18 La RAE define facilitar como «hacer facil o posible la ejecucion de algo o la consecucion de un finy.
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jetivos adaptados a las necesidades especiales. Una adaptacién curricular que
no permita la adquisicién del titulo o que no adapte las competencias y obje-
tivos necesarios adecuadamente, sin una pertinente justificacién con arreglo
al principio de inclusién del alumnado con necesidades especiales, seria con-
traria a derecho.

3.3.2. Aplicacion del principio de facilitacion a las decisiones
relativas al otorgamiento del titulo

Como vefamos, en la STS abril 2023, el Tribunal Supremo consideraba,
con base en la normativa anterior, que la superacion del curriculo adaptado
no conducia a la obtencién de la titulacion de secundaria sin el previo examen
de la adquisicién de competencias con arreglo al contenido establecido para
la ensefianza secundaria obligatoria. La evaluacién positiva de la adquisiciéon de
las competencias requeridas se aplicaria en plano de igualdad a los alum- nos
con curriculo adaptado o con curriculo no adaptado. Obiter dicta, y sin ex-
teriorizar su razonamiento completo, la sentencia hace unas apreciaciones
sobre la normativa en vigor de las que, aun no siendo del todo claras, podria
desprenderse que esa conclusién seria igualmente alcanzable con arreglo a la
normativa vigente.

Esa conclusion debe reformularse, en nuestra opinién, con base en la ver-
sién actual de la Ley 2/2006. En particular, respecto de la relevancia que al-
canzan las adaptaciones curriculares y su impacto en el alcance y criterios que
deben regir el examen del profesorado como requisito de titulacién.

La Ley 3/2020 modifica el art. 31.1 de la Ley 2/2006 e introduce un apar-
tado 10 en el art. 28 que regula los criterios de evaluacion de adquisicion de las
competencias requeridas a los alumnos que cursen la ESO'.

Asi, aun cuando se establece como requisito para la titulacion haber «ad-
quirido las competencias establecidas y alcanzado los objetivos de la etapay tras el examen
del organo educativo, el art. 31.1 de la Ley 2/2006 lo sujeta a «lo establecido en el apar-
tado 10 del articulo 28».

El art. 28.10 establece claramente que, para el alumnado con necesidades
especiales, «los referentes de la evaluacion [ ...] seran los incluidos en las correspon-

19 Aunque en el ambito del bachillerato no se establece este principio con el mismo alcance, el art.
36.1, parrafo segundo, de la Ley 2/2006 si impone que «establecerdn las medidas mds adecuadas
para que las condiciones de realizacion de las evaluaciones se adapten a las necesidades del alum-
nado con necesidad especifica de apoyo educativoy, lo que implica una orientacion del examen al
curriculo adaptado en la evaluacion anual de adquisicion de competencias.

135



OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FUNDACION PROFESOR URIA

dientes adaptaciones del curriculo, sin que este hecho pueda impedirles la promocion o ti-
tulaciony. Esos preceptos deben completarse con la prohibicién de impedi-
mento de obtener la titulaciéon que rige las adaptaciones curriculares (cfr. arts.
22 delaLey 2/2006y 19y 20 del RD 2017/2022 ya analizados).

Esa reforma, si bien no exime la adquisicién de competencias para la ob-
tencidn de la titulacion si establece un distinto estandar de control o evaluacion
al alumnado con adaptaciones curriculares.

El examen de adquisicién de competencias no debe basarse en los criterios o
estdndares ordinarios aplicables al resto del alumnado, esto es, conforme a los
curriculos generales, sino en unos criterios adaptados o ajustados en funcién de
las necesidades del alumnado. Los «referentes de la evaluacién» deben ser los
incluidos en las adaptaciones del curriculo, siendo estos los denominados
ajustes razonables a los que se refiere la Convencién de Personas con
Discapacidad.

Ello implica el ajuste del alcance de las competencias requeridas parala ESO
mediante una evaluacién que atienda a las medidas de atencion a la di- versidad
adoptadas. Esa conclusién se refuerza en la norma al prohibirse que la
aplicacion de esos «referentes de la evaluacion» adaptados pueda comportar o
impedir la promocién y titulacién. De ello se deriva también que el «contenido,
efectos y consecuencias» del curriculo adaptado no puede conducir, en ningin
caso, a la imposibilidad de obtener la titulacién de ESO?°. Aplicar, en definitiva,
el mismo estandar de evaluacién a los alumnos con discapacidad y los alumnos
sin discapacidad seria contrario a los arts. 31 y 28 de la Ley 2/2006 y podria
suponer un trato discriminatorio por razén de la discapacidad, al no encontrarse
estos alumnos en una situacion comparable u homogénea.

20 Enun sentido similar se expresa el Ministerio Fiscal, sobre la normativa en vigor, segun la trans-
cripcion de la sentencia citada: «Defiende que, el colectivo de alumnos con necesidades educativas
especiales se enfrenta a la titulacion teniendo que valorarse especificamente su grado de acomodacion a
unos objetivos sin duda genéricos pero claramente enumerados por el legislador (articulo 23) y, por
otro lado, con un referente propio que se ha construido para hacer posible que quede integrado en
el sistema educativo: las adaptaciones o ajustes (articulo 72), que son la materializacion de las
medidas para que se haga efectivo en su caso concreto el derecho fundamental a la educacion en un
escenario de inclusion y que cobran vital importancia en la intima relacion que liga a la evaluacion
con la promocion y, finalmente, la titulacion: el legislador sefiala categoricamente que su evaluacion
toma como referente sus adaptaciones curriculares (articulo 28.10). Sostiene que estas adaptaciones
son un elemento fundamental de los “ajustes razonables” a los que hace referencia el articulo 2 de
la Convencion, declarando que la denegacion de esos ajustes es lo que constituye una causa de dis-
criminacion por motivos de discapacidad. Esos ajustes se entienden como instrumentos para que los
sujetos puedan ejercer sus derechos (v, en concreto, el de educacion) “en igualdad de condiciones”
(articulo 2), con el objetivo de “acceder” al aprendizaje general (articulo 24 Conv.), lo que define
la efectividad del derecho a la educacion en el caso de las personas con discapacidady.
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Asfi las cosas, la superacion de la etapa conforme a las adaptaciones curri-
culares adoptadas, si bien no automaticamente, si debe conducir de forma de-
terminante a la obtencidn de la titulacién, debiendo aplicarse un estandar de
control o «referentes de evaluacion» conformes con la adaptacién curricular. El
curriculo adaptado, por tanto, es el criterio que debe regir para la evaluacién
de la adquisicion de competencias necesaria para obtener el titulo, en lugar
del curriculo general que contiene las competencias clave para el resto del
alumnado. Y las asignaturas del ciclo, conforme al curriculo adaptado, son los
medios ordinarios para la acreditacién de la adquisicion de las competencias
y consecucién de los objetivos para la titulacién.

3.3.3. Delimitacion del principio de favorecimiento o
facilitacion de la obtencion de la titulacion

A partir de las anteriores consideraciones, podemos delimitar el principio de
favorecimiento o preferencia de la obtencién de la titulaciéon recogido en la
normativa vigente, que se configura como un parametro de legalidad de primer
orden de las decisiones de adaptacioén curricular y titulacién.

Ese principio exige que las decisiones de los 6rganos educativos se orienten
a la facilitacién de la obtencidn del titulo, en atencién a las necesidades indi-
viduales de cada alumno que justifican la adaptacién curricular. Vincula, como
pardmetro de legalidad, a las decisiones administrativas de formulacién de
las adaptaciones curriculares (que deben permitir o facilitar la titulacion) y de
evaluacién de la adquisicién de competencias previa a la titulacién (que debe
permitir la titulacion, adaptando los estandares de las competencias requeri-
das a las adaptaciones curriculares).

Aunque ese principio no exime a los alumnos de adquirir las competencias
y los objetivos con arreglo a su curriculo, si implica que esa evaluaciéon debe
basarse en un distinto estandar o referente de evaluacién al alumnado al que
se le apliquen adaptaciones curriculares, incluidas las medidas significativas.
Por ello, la superacion de la etapa educativa es un factor determinante para
la titulacién, dado que tras la reforma de la Ley 2/2006, la evaluacién de com-
petencias a adquirir tomara como referente las adaptaciones curriculares. Este
es el cambio que se produce respecto de la normativa anterior, en la que el
alumno debia adquirir, a través de su curriculo adaptado, las competencias
generales aplicables a los alumnos sin necesidades especiales. Asi, la supera-
cién de la etapa educativa hace concurrir ese factor determinante parala ob-
tencién del titulo, por cuanto es el mecanismo ordinario para acreditar la
adquisicion de las competencias y objetivos minimos para obtener la titulacién
correspondiente.
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La Ley 2/2006, en su version vigente, impone a las decisiones relativas a la
titulacién (adaptacién curricular y otorgamiento) que faciliten o no impidan
(directa o indirectamente) la titulacion.

Una adecuada formulacion del test de motivaciéon que se deriva de este
principio podria partir del aplicado por el Tribunal Constitucional (STC
10/2014) y el Tribunal Supremo (SSTS 1976/2017 y 603/2010) para la dene-
gacién de la escolarizacién en el régimen de educacién ordinaria.

La STC 10/2014 estable que la justificacion a la denegacion de la inclusion
educativa debe realizarse «ponderando sus especiales necesidades educativasy, me-
diante un razonamiento que supere el juicio de proporcionalidad «exigido por nuestra
doctrina en aquellos casos en los que la actuacion cuestionada de los poderes publicos
afecta a un derecho fundamental sustantivo (por todas SSTC 173/1995, de 21 de no-
viembre, FJ 2)».

En linea con el voto particular de Ortega Alvarez y Xiol Rios a la STC
10/2014%, el Tribunal Supremo, en las sentencias citadas, aprecié sin ambages
la «exigencia cualificada desde el punto de vista constitucional» de una adecuada jus-
tificacion, debido a que los alumnos con discapacidad se «encuentran en una
posicion de desigualdad de partida que les hace acreedores de una respuesta de las Admi-
nistraciones educativas adecuada a sus necesidades, bien particulares». No basta la
mera constataciéon de la existencia o formulacién de unos informes de evalua-
cién de competencias, sino que debe justificarse «por qué se opta por lo ex-
cepcional».

Aplicando una exigencia de justificaciéon equivalente, en la adopcién de
medidas de adaptacién curricular, la Administraciéon educativa deberd justifi-
car razonadamente por qué las adaptaciones realizadas, siendo necesarias, no
impiden o de qué manera favorecen la titulacion, asi como el ajuste de com-
petencias requeridas y el grado de desempefio para su adquisiciéon. Asimismo,

21 En cuanto al test de motivacion, los referidos magistrados advierten la necesidad de exigir una
justificacion reforzada o cualificada en las decisiones administrativas por su vinculacion con un
derecho fundamental: «Estando detras de la motivacion de la resolucion impugnada el derecho a
la educacion de un menor discapacitado, debe exigirse un plus de motivacion que hace referencia a
exigencias de orden cualitativo y no cuantitativo en la motivacion y ponderacion de las circunstan-
cias de cada caso concreto, mas aun cuando la discapacidad sufiida por el menor cuya escolarizacion
se pretende, le hace titular de una situacion especialmente protegida, no solo por la Convencion
antes citada sino, especialmente, por el art. 49 de la Constitucion. Cuando la Constitucion ha in-
cluido como derecho fundamental el derecho a la educacion, en el nicleo de los derechos fundamen-
tales constitucionalmente garantizados, su contenido no puede ser desvirtuado sin que se expliciten
las detalladas y relevantes razones, por la simple alegacion de las dificultades de hacer efectivo dicho
derecho socialy.
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la evaluacion exigida para la titulacion debe atender a que los criterios o «re-
ferentes de la evaluacidn» son los establecidos en las adaptaciones curriculares
del alumnado (no en los curriculos generales). Esas competencias adaptadas
son los pardmetros de la evaluacién de adquisicién de competencias y objeti-
vos necesarios para obtener la titulacién correspondiente. Se trata de un es-
tandar de evaluacién distinto o «adaptado» a estos alumnos. Con arreglo a
una adecuada «ponderacion de sus necesidades educativas», se debe acreditar la
imposibilidad de operar de modo distinto a la falta de obtencién de la titula-
cion, por razones que deben tener en cuenta como factor determinante la su-
peracion de las asignaturas. La denegacidén de la titulacién a los alumnos que
han superado todas las asignaturas debera tener en cuenta que su configura-
cién, como mecanismo de acreditacién ordinaria de la adquisicién de compe-
tencias y objetivos minimos, se ha llevado a cabo conforme a las adaptaciones
de las competencias curriculares. Es decir, que la superacién de las asignaturas
es un criterio, si bien no automatico, si determinante de la adquisicion de las
competencias «adaptadas» necesarias para obtener el titulo.

Aunque las decisiones de adaptacién curricular y de evaluacién de adqui-
sicién de competencias otorguen cierto margen para la apreciacion de circuns-
tancias técnicas psicopedagdgicas, la aplicacion del principio de
favorecimiento o preferencia por la titulacién facilita un control judicial pleno
de la Administracién educativa, por su propia configuracién legal y por des-
envolverse en el ambito de un derecho fundamental, mediante la exigencia
de justificacion reforzada que rige las decisiones de denegacion del titulo. Ade-
mas, este principio sirve como medida de la seguridad juridica que requiere
el ejercicio de la educacidn inclusiva en condiciones de igualdad efectiva y no
discriminacién. Un especial nivel de certeza o conocimiento de las consecuen-
cias de las adaptaciones curriculares y los ajustes realizados sobre los requisitos
minimos para obtener la titulacién es imprescindible para el ejercicio efectivo
de ese derecho y el control de las decisiones educativas de adaptacién curri-
cular y titulacion.

4. CONCLUSIONES

Las limitaciones a la obtencién de la titulacién, con arreglo a un curriculo
adaptado, de los alumnos con discapacidad se enmarcan en el d&mbito del de-
recho a la educacion inclusiva o en igualdad. Como derecho fundamental, la edu-
cacion inclusiva ha sido delimitada como el mandato constitucional a los
poderes publicos de garantizar el acceso y la permanencia en el sistema edu-
cativo ordinario del alumnado con necesidades especiales por discapacidad,
mediante la adopcién de medidas de diversidad conforme a sus necesidades
para asegurar su maximo desarrollo.
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En el marco de la «educacion en equidad» (Tit. 1l de la Ley 2/2006), la legis-
lacién vigente establece un estatuto juridico del derecho a la educacién inclu-
siva de este alumnado. Ese régimen permite responder a la cuestién objeto
de nuestro estudio, consistente en determinar las limitaciones legales a la ob-
tencién de la titulacién por los alumnos que han superado todos los cursos
conforme a un «curriculo adaptado» y con arreglo a qué criterios o parametros
de justificacion los 6rganos educativos competentes pueden denegar la obten-
cién del titulo.

Para responder a esa cuestién, en nuestra opinién, debe partirse del prin-
cipio de favorecimiento o preferencia de la titulacion, que se configura como un
parametro de legalidad de las decisiones educativas de adaptacién curricular y
titulacion. La correcta aplicaciéon de este principio permite reinterpretar el
criterio seguido por la STS abril 2023, con base en la normativa anterior ala
Ley 3/2020.

Sibien no exime alos alumnos de la previa evaluacién favorable de adqui-
siciébn de competencias, ese principio exige que las decisiones de los drganos
educativos se orienten a facilitar la titulacién, en atencién a las necesidades
individuales que justifican la adaptacion curricular. Las decisiones educativas
relativas ala adaptacién curricular deben permitir o facilitar la titulaciéon y la
evaluacion de la adquisicién de competencias previa debe favorecer la titula-
cion, tomando como referente las adaptaciones de las competencias necesarias
para titular.

Las decisiones que puedan conducir a la denegacién del titulo deberan jus-
tificarse conforme a ese principio, atendiendo a criterios de inclusién y maximo
desarrollo. En las medidas de adaptacién curricular, la Administracién educativa
debera justificar por qué las adaptaciones realizadas, siendo necesarias, no
impiden la titulacién o de qué manera la favorecen, asi como el ajuste de las
competencias requeridas y el grado de desempefio para su ad- quisicién. La
evaluacién exigida para la titulacién debe justificarse o basarse en los
«referentes de la evaluacién» que se extraen y se aplican con arreglo a lo
establecido en las adaptaciones curriculares del alumnado. Para una adecuada
«ponderacién de sus necesidades educativas», se debe acreditar la im-
posibilidad de operar de modo distinto a la falta de obtencién de la titulacién,
porrazones que deben tener en cuenta como factor determinante la supera- cion
de la etapa.
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Resumen: Este capitulo ofrece un andlisis exhaustivo de las barreras con las que se
encuentran las personas con trastorno del espectro autista (TEA) en la Co-
munidad Autonoma de Madrid para acceder a centros residenciales que
respondan adecuadamente a sus necesidades. Se pone de manifiesto el pro-
fundo desequilibrio existente entre la obligacion legal de la Administracion
de garantizar plazas residenciales y la escasa disponibilidad real de estos
recursos. En particular, el capitulo identifica, examina en detalle y propone
soluciones en relacion con dos bloques de problemas principales: deficiencias
del sistema de Lista de Acceso Unica y deficiencias en el sistema de adjudi-
cacion de plazas bajo el sistema de acuerdos marco y contratos derivados.
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1. INTRODUCCION
1.1. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON TEA EN LA COMUNIDAD DE MADRID

La sintomatologia del trastorno del espectro autista («TEA») suele mani-
festarse durante los primeros afios de la infancia y provoca a largo plazo com-
plicaciones para desenvolverse en la sociedad, ya sea en el &mbito académico,
laboral o en las relaciones cotidianas. Muchos nifios muestran signos de au-
tismo en su primer afio de vida; sin embargo, existe un grupo reducido que
parece alcanzar un desarrollo inicial dentro de los pardmetros habituales, para
después experimentar un periodo de regresion entre los 18 y los 24 meses,
momento en el que aparecen los sintomas definitivos del TEA. Aunque no se
dispone de una cura para estas afecciones, un tratamiento temprano e inten-
sivo puede marcar una diferencia significativa en la vida de gran parte de los
nifios afectados.

Las personas con TEA, al igual que quienes padecen cualquier otra disca-
pacidad, poseen, en condiciones de igualdad respecto de la poblacién general, el
derecho a elegir libremente su lugar de residencia y con quién han de com-
partirla. Asimismo, tienen derecho a acceder a servicios de atencién adecuados
y adaptados a sus necesidades, sin que importe si viven en zonas urbanas o
rurales. Las medidas destinadas a facilitar la atencidn, el apoyo y la orientacién
psicolégica de las personas afectadas por TEA deben basarse en las particula-
ridades de cada persona, considerando las motivaciones, intereses y circuns-
tancias familiares o sociales que incidan en su bienestar.

En este sentido, la Comunidad Auténoma de Madrid («Comunidad de Ma-
drid» o «CAM») reconoce el derecho de las personas con TEA y de sus familias a
acceder a servicios residenciales que ofrezcan el nivel de habilitacién, cui- dado
y apoyo personal y social que la persona precise para su desenvolvimiento
diario, incluida la promocién de actividades de ocio y rehabilitacién integral.
Este derecho debe ejercerse sin ningun tipo de discriminacién directa,
entendida como aquel trato menos favorable por motivos de discapacidad en
comparacion con otra persona en situaciones analogas y siempre respetando los
principios de personalizacidn de la atencion, permanencia y gratuidad.

1.2. LA FALTA DE PLAZAS EN CENTROS RESIDENCIALES Y LA LISTA DE ACCESO
UNICA EN LA COMUNIDAD DE MADRID

La adjudicacién de plazas residenciales para personas con autismo severo en
la Comunidad de Madrid se regula en la Orden 1363/1997, de 24 de junio, de la
Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales, por la que se aprueba el pro-
cedimiento de tramitacién de solicitudes y adjudicacion de plazas en los Cen-
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tros de Atencion a Personas con Minusvalia, afectadas de deficiencia mental,
que integran la red publica de la Comunidad de Madrid («Orden 1363/1997»).

Envirtud dela Orden 1363/1997, 1a Direccién General de Servicios Socia-
les e Integracion de la Consejeria de Familia, Juventud y Asuntos Sociales (la
«Direccién General» y la «Consejeria», respectivamente) es el 6rgano compe-
tente para la adjudicacién de plazas residenciales a personas con TEA. Para
ordenar el proceso, la Direccién General gestiona una Lista de Acceso Unica
(«LAU») que funciona como registro centralizado en el &mbito de solicitudes de
prestaciones de dependencia.

Debido a la insuficiencia de plazas disponibles frente a la demanda exis-
tente, la LAU acumula un elevado ntimero de solicitudes pendientes de reso-
lucion, lo que genera tiempos de espera prolongados y retrasos significativos en
el acceso a los recursos residenciales.

La normativa de desarrollo aplicable establece que, en la elaboracién de
la LAU, la Direccién General debe establecer la prelacién de solicitantes en
funcién de los siguientes criterios:

1. Grado de dependencia.
2. Menor capacidad econdémica.

3. Fecha de registro de la dltima solicitud, ya sea la de reconocimiento de la
situacion de dependencia, la de revision del grado de dependencia o la
del Programa Individual de Atencion.

4. Circunstancias personales y sociofamiliares.

Para valorar los distintos criterios que determinan el acceso en la Comuni-
dad de Madrid, se aplica el baremo de valoracién de solicitudes detallado en
el Anexo III de la Orden 1363/1997". La aplicacién del baremo tiene como
resultado la asignacién de una determinada puntuacién a cada interesado en la
LAU. A mayor puntuacién, mejor posicién en la LAU y, a mejor posiciéon en
la lista, mayor prioridad para obtener una plaza en un centro residencial (las
plazas se asignan en funcién del orden de la lista). La puntuacién obtenida en la
primera valoracion es susceptible de modificacién de oficio o a instancia de los
interesados, siempre que se presenten pruebas justificativas.

1 Esimportante destacar que el Anexo III especifica los criterios que se consideran para la adju-
dicacion de plazas en centros de dia y centros ocupacionales, omitiendo mencionar los criterios
aplicables a los centros residenciales. Dado que los criterios para la adjudicacion de plazas en
centros de dia son casi idénticos a los de los centros ocupacionales, con la tnica excepcion de los
puntos asignados a cada criterio, entendemos que estos mismos criterios se aplican también a
los centros residenciales.
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1.3. LOS ACUERDOS MARCO DE LA COMUNIDAD DE MADRID

Las personas con TEA a las que se les adjudica una plaza residencial por
encontrarse en los primeros puestos de la LAU pueden ser derivadas tanto a
centros publicos como a centros privados.

Ante la escasez de plazas disponibles en los centros publicos de la Comu-
nidad de Madrid, durante los ultimos afios han proliferado numerosas aso-
ciaciones privadas impulsadas por padres y tutores que han impulsado centros
residenciales propios en viviendas adquiridas o alquiladas. Dichas viviendas se
adaptan para atender las necesidades especificas de sus hijos, incorporando
infraestructuras accesibles, personal médico, cuidadores y otros servicios es-
pecializados que garantizan una atencién adecuada.

Las personas con TEA que residen en estos centros privados suelen hacerlo,
en un primer momento, con financiacién a cargo de sus propias familias,
mientras esperan que la Comunidad de Madrid les conceda la correspondiente
cobertura publica. Esta financiacién, es decir, la asignacién efectiva de plazas
residenciales con cobertura econémica publica en centros privados se articula a
través acuerdos marcos gestionados por la Direccién General que
posteriormente resultan en contratos derivados con los distintos centros pri-
vados para financiar plazas concretas.

En términos generales, un acuerdo marco es un procedimiento mediante
el cual uno o varios érganos de contratacién seleccionan a una o varias enti-
dades, con las que se establecen las condiciones que regiran futuros contratos,
sin que dicha seleccién conlleve por si sola una adjudicacién inmediata de las
plazas. Una vez suscrito el acuerdo marco, la Administracién estd capacitada
para formalizar contratos basados en él (los denominados contratos derivados)
conforme a los criterios previamente establecidos y con las entidades selec-
cionadas. Este instrumento tiene como finalidad racionalizar la contratacién
publica, permitiendo anticipar necesidades futuras que, aunque no sean in-
mediatas, resultan previsibles, agilizando asila respuesta administrativa cuando
dichas necesidades se concretan y evitando la tramitacién integra de un nuevo
procedimiento de licitacién en cada caso.

En el &mbito especifico de los centros residenciales para personas con TEA,
esta modalidad permite a la Administraciéon establecer un marco comun de
condiciones técnicas, econémicas y de prestacion del servicio que deben cum-
plir las entidades interesadas en ofrecer sus plazas. Una vez que se adjudican las
plazas bajo el acuerdo marco, la Administracion puede celebrar de forma directa
con las entidades adjudicatarias contratos derivados para la provisién efectiva
de plazas.
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De este modo, el sistema esta pensado para que discurran en paralelo la
adjudicacion de plazas a demandantes de plaza residencial segtin la LAU y la
adjudicacion a la entidad integrada en el acuerdo marco de la plaza concreta
que financiara con cargo a los fondos publicos.

En este contexto, la Comunidad de Madrid publico, el 4 de mayo de 2023,
el «Acuerdo marco que regula las condiciones aplicables a los contratos de ser-
vicios de atencién a personas adultas dependientes con discapacidad intelec-
tual afectadas de trastornos del espectro del autismo (2 lotes)», identificado con
el ndmero de expediente AM-001/2024 y con una vigencia de cuatro afios, desde
el 1 de enero de 2024 hasta el 31 de diciembre de 2027 (el «Acuerdo Marco
2024»). Este acuerdo sustituy6 al anterior, de igual denominacioén, identificado
con el nimero de expediente AM-007/2019, vigente entre el 1 de enero de 2020
y el 31 de diciembre de 2023 (el «Acuerdo Marco 2020» y, con- juntamente con
el Acuerdo Marco 2024, los «Acuerdos Marco»).

A modo ilustrativo, el lote 2 del Acuerdo Marco 2024 prevé la adjudicaciéon
de 200 plazas de atencion en centro residencial con asistencia diurna, con un
coste por plaza de 145,52 euros/dia. Dichas plazas fueron asignadas, mediante
Orden 3046/2023, de 10 de octubre de 2023 (la «Orden»), a seis entidades
privadas que operan en diez centros distintos?

Tras la publicacién de la Orden, la Consejeria formalizé los contratos de-
rivados para la adjudicacién efectiva de plazas con las distintas entidades ad-
judicatarias bajo el Acuerdo Marco 2024, muchos de los cuales entraron en vigor
el 1 de enero de 2024. De acuerdo con lo previsto en dicho acuerdo marco, la
asignacion concreta del nimero de plazas a cada contratista se llevd a cabo
conforme a los siguientes criterios (que se reproducen a continuacién tal como
figuran en el Acuerdo Marco 2024):

1. De forma prioritaria se contrataran las plazas teniendo en cuenta los
usuarios que ya estan siendo atendidos en plaza publica en centro pri-
vado financiada con recursos publicos en cada uno de los centros a fin de
asegurar la continuidad de la atencién.

2. Crecimiento de plazas en caso de disponibilidad presupuestaria. Para
la contrataciéon de nuevas plazas, se primara la libertad de eleccién de

2 Este trabajo no tiene por objeto analizar los criterios de asignacion de plazas a cada centro pre-
vistos en los Acuerdos Marco, sino que se centra, como se expondra a continuacion, en la falta
de concrecion de dichas asignaciones a través de contratos derivados que adjudiquen efectiva-
mente plazas a personas con TEA y, en los casos en que si se formalizan tales contratos, en las
deficiencias observadas en la aplicacion de los criterios establecidos.
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los usuarios del servicio publico o de sus representantes que soliciten
recibir la atencién en un centro determinado. Cuando estos no hayan
manifestado su preferencia o no haya oferta suficiente de plazas para
atender su preferencia, y con el objeto de asegurar una adecuada pro-
ximidad territorial, las plazas se contrataran en el municipio donde ra-
dique su domicilio y, en caso de que no sea posible, en el municipio mas
cercano.

3. Cuando en el supuesto anterior exista mas de un centro alternativo por
proximidad a su domicilio, se adjudicara a aquella entidad que haya re-
alizado la mejor puntuacion.

A los autores del presente trabajo les consta que no se ha procedido a la
contratacion de la totalidad de las 200 plazas previstas en el lote 2 del Acuerdo
Marco 2024.

1.4. DOS BLOQUES DE PROBLEMAS FUNDAMENTALES INTERRELACIONADOS

El sistema de acceso a los centros residenciales por parte de personas con
TEA en la Comunidad de Madrid no ha estado exento de importantes pro-
blemas practicos que afectan directamente a su eficacia y, en dltima instancia, a
los derechos de estas personas en especial situacion de vulnerabilidad.

Alo largo de este trabajo se analizaran dos bloques de problemas que, ade-
mas de ser graves en si mismos, estan profundamente interrelacionados: por un
lado, aquellos problemas derivados del sistema de LAU (criterios de orde-
nacién deficientes, falta de claridad respecto de la aplicaciéon de los tramites
de urgencia y emergencia, y falta de transparencia) y, por otro lado, aquellos
derivados del sistema de los Acuerdos Marco y los contratos derivados (alega-
cién por parte de la Administracion de falta de disponibilidad presupuestaria y
aplicacién restrictiva del criterio de continuidad en el tratamiento para la
eleccion del centro).

2. MARCO JURIDICO APLICABLE
2.1. DERECHOS DE LAS PERSONAS CON TEA

Los derechos de las personas con TEA estan contemplados, entre otros, en
los cuerpos normativos que se detallan a continuacién:

e articulos 5.3 y 19 de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas (la «CIPDD»), ra-
tificado por Espana en 2008;

e articulo 49 de la Constitucién espafiola;
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e articulos 2, 13.1, 13.4, 15.2, 15.3, 48, 50, y 51.7 de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social;

e apartados d) e i) del articulo 3 y articulo 25 de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las per-
sonas en situacion de dependencia («Ley 39/2006»);

e articulo 91.7 dela Ley 12/2022, de 21 de diciembre, de Servicios Socia-
les de la Comunidad de Madrid («Ley 12/2022»); y

e articulo 5 del Decreto 271/2000, de 21 de diciembre, que regula el ré-
gimen juridico basico del Servicio Publico de Atencién a Personas con
Discapacidad Intelectual («Decreto 271/2000»).

A modo de sintesis, la normativa vigente garantiza que las personas con
discapacidad puedan elegir, en igualdad de condiciones con los demas, dénde
y con quién vivir. Esto obliga alos Estados a adoptar medidas para promover
la igualdad y eliminar la discriminacion.

En consonancia con esta obligacién, los poderes publicos deben realizar una
politica de previsidn, tratamiento, rehabilitacién e integraciéon de los dis-
minuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencién espe-
cializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los
derechos que tienen todos los ciudadanos.

Las Administraciones publicas deben garantizar servicios de atencién ade-
cuados mediante la coordinacién de recursos y servicios de habilitacion y re-
habilitacién en los ambitos de salud, empleo, educacién y servicios sociales. Esto
tiene como objetivo asegurar una oferta de servicios y programas accesibles,
suficientes y diversificados, tanto en zonas rurales como urbanas, para las
personas con discapacidad.

En lo que respecta a la atencién integral, esta debe incluir procesos y me-
didas de intervencidn dirigidos a que las personas con discapacidad alcancen su
maximo nivel de desarrollo y autonomia personal. Ademas, busca lograr y
mantener su maxima independencia, capacidad fisica, mental y social, asi como
su inclusién y participacién plena en todos los aspectos de la vida, incluyendo la
obtenciéon de un empleo adecuado.

La atencion, tratamiento y orientacién psicolégica deben basarse en las ca-
racteristicas personales de la persona con discapacidad, sus motivaciones e in-
tereses, asi como en los factores familiares y sociales que puedan influir en ella.
Estos servicios deben estar dirigidos a potenciar al maximo el uso de sus
capacidades y su autonomia personal, teniendo en cuenta su proyecto de vida
individual. Ademas, deben formar parte de los apoyos a la autonomia personal
y estar coordinados con otros tratamientos funcionales.
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Las personas con discapacidad y sus familias tienen derecho a servicios y
prestaciones sociales que atiendan sus necesidades con garantias de suficiencia
y sostenibilidad. Estos servicios deben estar dirigidos al desarrollo de su per-
sonalidad, su inclusién en la comunidad y la mejora de su calidad de vida y
bienestar social. De este modo, las personas con discapacidad y sus familias
tienen derecho, entre otros, a servicios de residencias, otros servicios residen-
ciales y apoyo en su entorno. Este derecho debe ejercitarse sin discriminacion
directa, definida como la situaciéon en la que una persona con discapacidad es
tratada de manera menos favorable que otra en situacién andloga debido a
su discapacidad.

También juegan un papel muy importante (i) el principio de «la personali-
zacion de la atencion, teniendo en cuenta de manera especial la situacion de quienes re-
quieren de mayor accion positiva como consecuencia de tener mayor grado de
discriminacion o menor igualdad de oportunidades®», (ii) el principio de «la perma-
nencia de las personas en situacion de dependencia, siempre que sea posible, en el entorno en
el que desarrollan su vida*», y (iii) el principio de gratuidad para los usuarios en
la «prestacion del servicio publico por estancia o atencion en centros de servicios so-
ciales para personas con discapacidad, propios, contratados o concertados de la Comu-
nidad de Madrid®». De esta manera, el servicio residencial ofrece, desde un
enfoque biopsicosocial, servicios de caracter personal y sanitario.

Ademas, el servicio residencial para las personas afectadas de retraso men-
tal en la Comunidad de Madrid debe proporcionar servicios de habilitacion,
cuidado y apoyo personal y social, en el grado necesario para el desarrollo de
actividades de la vida diaria, fomento del ocio y actividades de rehabilitacion
integral.

Por tltimo, pero no por ello menos importante, los servicios de residencias,
centros de dia y de noche, y viviendas tuteladas pueden ser promovidos por las
Administraciones publicas, por las propias personas con discapacidad y sus
familias, asi como por sus organizaciones representativas. En la promocién de
estos servicios por parte de las personas con discapacidad, sus familias y sus
organizaciones representativas, se les otorgara proteccién prioritaria por parte
de las Administraciones publicas. La planificaciéon de estos servicios debe
atender a la proximidad al entorno en el que desarrollan su vida las personas
con discapacidad.

3 Apartado d) del articulo 3 de la Ley 39/2006.
4 Apartado i) del articulo 3 de la Ley 39/2006.
5 Articulo 91.7 de la Ley 12/2022.
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Como puede observarse, el régimen aplicable incide en un asunto central: las
personas con discapacidad tienen el derecho a vivir en una residencia con
condiciones que garanticen el maximo respeto a sus derechos fundamentales y
promuevan la maxima calidad de vida posible y la convivencia social. Ademas,
se reconoce la proteccién prioritaria de las acciones de promocién realizadas
por las familias de personas con discapacidad grave, donde se incluyen las
familias de personas con autismo severo.

2.2. ACCESO A PLAZAS RESIDENCIALES POR PARTE DE PERSONAS CON TEA Y
LISTA DE ACCESO UNICA

La Ley 39/2006 regula las condiciones basicas para garantizar la igualdad en
el ejercicio del derecho de la ciudadania a la promociéon de la autonomia
personal y la atencion a las personas en situacion de dependencia. En virtud de
esta ley, las Comunidades Auténomas son responsables de gestionar, dentro de
su ambito territorial, los servicios y recursos necesarios para la valoraciéon y
atencién de la dependencia.

Como ya se ha dicho, en la Comunidad de Madrid la adjudicacién de plazas
publicas residenciales para personas con autismo severo se regula por la Orden
1363/1997, que establece una serie de requisitos generales y especiales para
que las personas con discapacidad intelectual puedan acceder a un centro
residencial.

Ademas, la Orden 1363/1997 regula el procedimiento de tramitacién de
solicitudes y adjudicacién de plazas. Concretamente, las solicitudes de acceso
deben presentarse en los Centros de Servicios Sociales Municipales, en el re-
gistro de la Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales, en el Registro Central de
la Comunidad de Madrid o en los registros contemplados en el articulo 38 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (actualmente
articulo 16 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Publicas («LPAC»)).

En virtud de los articulos 14.6 de la Ley 39/2006, 7 del Decreto 54/2015, de
21 de mayo, que regula el procedimiento para reconocer la situacién de
dependencia y el derecho a las prestaciones del sistema para la autonomia y
atencion a la dependencia en la Comunidad de Madrid («Decreto 54/2015»),
y 7 del Decreto 271/2000, la Direccién General elabora la LAU con base en
los criterios de prelaciéon que se han mencionado en el apartado O1.2.

Por otro lado, el articulo 51.7 de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social establece que se debe proporcionar
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una proteccidn prioritaria para las personas con discapacidad, familias u
organizaciones representativas que hayan promovido residencias.

2.3. ACUERDOS MARCO

Los acuerdos marco son contratos administrativos que estan regulados por
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico («LCSP»).
Conforme con el articulo 219.1 LCSP, estos pretenden fijar las condiciones
técnico-econémicas minimas que deberan ser garantizadas en los contratos
derivados que se acuerden adjudicar a las entidades participantes en el pro-
cedimiento de licitacién ptblica.

Los Acuerdos Marco se enmarcan en el &mbito del servicio publico auto-
némico de atenciéon a personas con discapacidad intelectual, se prevé en el
articulo 8.2 del Decreto 271/2000.

El Servicio de Atencién Residencial para personas en situaciéon de depen-
dencia (que es el objeto de los Acuerdos Marco) estd reconocido como un ser-
vicio prestado bajo el Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.
Por ello, los centros a los que se les adjudique un contrato basado en el Acuerdo
Marco (que, en la terminologia de los Acuerdos Marco, se denominan
«contratos derivados») pasaran a formar parte de la Red de Centros Publicos de
la Comunidad de Madrid (ex articulo 4 del Decreto 54/2015).

2.4. LA REGULACION DE LOS TRAMITES DE EMERGENCIA Y DE URGENCIA PARA
EL ACCESO A UN CENTRO RESIDENCIAL

2.4.1. Tramite de urgencia

Como se verd en el apartado 3.1.2, la normativa autonémica ha configurado
una especialidad del procedimiento administrativo de reconocimiento de la si-
tuacion de dependencia que habilita a la Administracién para resolver con
prioridad sobre la solicitud de adjudicacion de plaza en un centro residencial. Se
trata del tramite de urgencia ex articulo 25.5.b) del Decreto 54/2015.

El trAmite de urgencia no posee una regulacién pormenorizada dentro de
la normativa de atencién a personas con discapacidad. En este ambito co creto,
el legislador autonémico no ha previsto expresamente los requisitos que deben
concurrir para estimar la aplicacién (o no) de esta especialidad del pro-
cedimiento.

Ahora bien, si ha previsto que la aplicacién (o no) del citado tramite debe
constar expresamente en la propuesta de resolucidon que la Comisién Técnica de
Valoracion de la Dependencia (ex articulo 26.1 del Decreto 54/2015) eleve al
organo departamental competente.
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Ante la falta de desarrollo normativo, la jurisprudencia ha interpretado, a
la luz de casos particulares, cudles son los requisitos o circunstancias que deben
acreditarse objetivamente para estimar que es procedente aplicar el tramite de
urgencia:

e Debe concurrir una situaciéon de caracter extraordinario que exija im-
poner una modalidad de intervencién diferente para salvaguardar el
interés de la persona solicitante (por ejemplo, que exista una amenaza
a la integridad fisica y psicolégica de la persona con TEA causada por
episodios de maltrato fisico)®.

e LaAdministracion tiene la obligacién de adoptar su decisién velando por
el interés colectivo y por los derechos e intereses legitimos del soli-
citante’.

2.4.2. Solicitud de emergencia

A diferencia del trdmite de urgencia explicado en el epigrafe anterior, la
normativa autonémica en materia de discapacidad si tiene en cuenta las cir-
cunstancias personales y/o familiares al momento de resolver sobre la adjudi-
caciéon de una plaza en un centro residencial de una persona con TEA.

Para ello, la citada normativa ha configurado un tipo especifico de solicitud,
dentro del procedimiento administrativo de reconocimiento de la situacién de
dependencia, que habilita a la Administracién para adjudicar una plaza en
un centro residencial a una persona con TEA con independencia del orden de
prelacién en la LAU (ex articulo 15.1 de la Orden 1363/1997).

Este tipo de solicitud esta previsto solo para los siguientes casos «cuando asi
lo exijan circunstancias excepcionales a fin de salvaguardar su integridad» (ex
articulo 15.1 de la Orden 1363/1997). Para acreditar estas circunstancias, en
linea con la jurisprudencia citada en el epigrafe 2.4.2 anterior, debe existir una
situaciéon que, a nivel personal o en su entorno familiar, tenga la entidad
suficiente para afectar o repercutir negativamente en la esfera de los derechos
de la persona con TEA.

Ademas de acreditar la concurrencia de circunstancias excepcionales, la so-
licitud de emergencia que presente la persona con TEA debera acompafiar
los siguientes informes preceptivos (ex articulo 15.2 de la Orden 1363/1997):

6 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid (Seccion 8.%) nim. 500/2021, de 15 de abril, rec. 489/2019 (ECLLES:TSIM:2021:3933).

7  Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid (Seccion 8.%) nim. 5413/2019, de 28 de junio, rec. 533/2017 (ECLL:ES:TSJM:2019:5413).
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e Informe de los Servicios Sociales Municipales o de los Organos Juridicos
o Tutelares que acredite la situacién de emergencia.

e Informe-propuesta de la unidad correspondiente de la Direcciéon Ge-
neral de Servicios Sociales.

La referida prevision normativa impone a la Administracién el deber de
motivar, en la resolucidn que se dicte, cudl es la circunstancia de emergencia que
concurre en la solicitud en concreto (ex articulo 15.3 de la Orden 1363/1997).

No obstante, la Administracién estd facultada para limitar la duracién de
la plaza que se adjudique por la solicitud de emergencia, siempre y cuando se
acredite, con caracter previo, que es razonable prever que tal circunstancia de
emergencia pudiera desaparecer (ex articulo 15.4 de la Orden 1363/1997).

3. APLICACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
3.1. DEFICIENCIAS DEL SISTEMA DE LAU

La aplicacion del ordenamiento juridico descrito conlleva distintos proble-
mas. El primero de los bloques de problemas en el sistema de acceso a los cen-
tros residenciales radica, como ya se ha adelantado, en la conformacién de la
LAU. A continuacién, desarrollamos las deficiencias que presentan algunos
de los criterios para la ordenacién de la lista, la falta de claridad normativa
respecto de los denominados tramites de urgencia y emergencia y la falta de
transparencia de la lista.

3.1.1. Los criterios para la ordenacion de la LAU
3.1.1.1. Grado de dependencia

Conforme a la normativa aplicable, la evaluacién del grado de dependencia
de las personas que solicitan plaza residencial se realiza mediante un proceso
meticuloso y multifacético que incluye la revisiéon de informes de salud, que se
basan en analisis médicos detallados y exhaustivos. Ademas, se considera el
contexto en el que la persona se desenvuelve, lo que implica un andlisis detallado
de su entorno fisico, social y familiar. Este enfoque holistico asegura que se tenga
en cuenta la totalidad de las circunstancias que afectan la vida diaria del
interesado.

Una parte esencial de la evaluacidn es la entrevista personal con la persona
evaluada para obtener una perspectiva mas precisa y directa de sus capacida-
des y necesidades. Esta entrevista se centra en la informacidn recabada por
los informes previos.
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Otro componente clave es la observacion directa y la verificacién de las ca-
pacidades de la persona evaluada. Ademas, se llevan a cabo pruebas especificas
en un entorno estructurado para evaluar de manera objetiva las habilidades y
limitaciones del interesado. Cabe destacar que no existe un protocolo fijo para
estas pruebas, ya que se adaptan al caso particular y dependen del criterio del
entrevistador. Esta flexibilidad permite una evaluacién mas personalizada y
precisa, ajustada a las necesidades y circunstancias Unicas de cada persona.

Con estas valoraciones, el baremo del Real Decreto 174/2011 asigna un
grado de dependencia a cada persona evaluada. El baremo asigna una pun-
tuacién de entre 75 y 100 puntos a las personas con grado III, de tal manera
que el grado de discapacidad conforme al baremo se determinaria como
«grado I1I, X puntosy.

Establecer un orden de prioridad basado en el grado de dependencia
puede parecer sencillo, pero en la practica presenta dos problemas fundamen-
tales cuando se utiliza para adjudicar plazas en residencias publicas para per-
sonas con autismo severo.

En primer lugar, los centros residenciales para personas con autismo severo
son especializados y solo admiten a personas con este tipo de autismo, quienes
tienen el grado maximo de dependencia, es decir, grado IIl. La normativa vi-
gente establece un orden de prelacién basado en el grado de dependencia, lo que
significa que todas las personas con grado III son consideradas de igual manera,
sin tener en cuenta los puntos especificos de dependencia obtenidos dentro de
cada grado (determinados seguin el baremo del Real Decreto 174/2011). Asf,
una persona con 90 puntos en el baremo de dependencia no tendra prioridad
sobre una persona con 75 puntos, aunque la primera necesite mas atencién y
ayuda. Esta es una limitaciéon del sistema actual, ya que no permite una
priorizacién mas precisa basada en la severidad especifica de la dependencia
reconocida legalmente para cada interesado. Esto sugiere la necesidad de
replantear el sistema teniendo en cuenta para la priorizacién los puntos
obtenidos empleando el baremo del Real Decreto 174/2011.

En segundo lugar, el Anexo Il de la Orden 1363/1997 incluye algunos cri-
terios de valoracién para la adjudicacién de plazas basados en la dependencia
(por ejemplo, si la persona puede cuidar de si misma). Esta inclusién es re-
dundante, ya que estos criterios ya se han considerado al determinar el grado de
dependencia y pueden haber sido determinantes para clasificar a una per- sona
en un grado especifico. Incluirlos nuevamente en la valoraciéon para la
adjudicacién puede llevar a considerar un aspecto dos veces, lo cual puede
ser perjudicial para la persona interesada. Ademads, puede generar situaciones
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contradictorias donde personas en situaciones idénticas y con el mismo grado
de dependencia obtengan puntuaciones diferentes en la LAU debido a que el
evaluador consideré dos veces un criterio ya valorado en el examen de de-
pendencia.

En resumen, es imposible lograr una adjudicacién prioritaria de plazas pu-
blicas basdndose en un aumento de los puntos del grado de discapacidad, ya que
la normativa solo considera el grado de dependencia, que, segiin hemos podido
saber, es siempre el mdaximo para todas las personas potencialmente
adjudicatarias de una plaza en una residencia publica de autismo severo.

Por lo tanto, se deberia revisar el sistema actual para que la priorizacién
también tenga en cuenta los puntos especificos obtenidos en la valoracion de
dependencia. Asimismo, se deberian suprimir de la Orden 1363/1997 aquellos
criterios de valoracién que ya fueron considerados durante la evaluacién de
la dependencia, ya que valorar dos veces el mismo aspecto puede llevar a si-
tuaciones perjudiciales para los interesados.

3.1.1.2. Capacidad econémica

Al evaluar la capacidad econémica de los interesados, el segundo de los
criterios para la elaboracién de la LAU, se consideran la totalidad de los in-
gresos que perciben de forma recurrente. Como estas personas se encuentran
imposibilitadas para trabajar debido a su alto grado de discapacidad, la casu-
istica de posibles ingresos se reduce a ayudas destinadas a aliviar sus dificiles
circunstancias: pensiones de orfandad, intereses generados por patrimonios
protegidos, ayudas publicas, donaciones privadas, etc.

En la practica, este criterio para medir la capacidad econdmica del solici-
tante lleva a que reciban menos puntos quienes perciben algtn tipo de ayuda,
frente a quienes no las perciben por no encontrarse en una especial situacion de
vulnerabilidad. De esta forma, quien peor situacién econémica tiene de forma
globalmente considerada, a ojos de la LAU tienen una posicién favorecida que
les aleja de los primeros puestos. Teniendo en cuenta que la mayor parte de los
solicitantes no tiene ningun ingreso, aquel que perciba alguna ayuda se pone
inmediatamente detras de todos ellos.

Considerar estas cuantias, muchas veces minimas, como un factor deter-
minante en la evaluaciéon econémica es injusto y no refleja la verdadera nece-
sidad de apoyo y atenciéon de estas personas.

Ocurre, ademas, que muchas veces los interesados desconocen que estas
rentas minimas son las que no les permiten ascender en los puestos de la LAU.
En este sentido, es recomendable que soliciten un certificado fiscal para com-
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probar cuadl es la renta del interesado que estd empeorando su posicion en las
listas. Esto permitird intentar eliminar esa renta para pedir una revisién de la
puntuacién asignada.

El caracter problematico del enfoque tiene como punto de partida la con-
sideracién de la capacidad econdmica de los interesados y no del nucleo fa-
miliar en el que se integran. Cuando nos referimos a una persona con
discapacidad, no parece légico considerar solo los ingresos que estén subjeti-
vamente asignados a esta persona, sino la de su nucleo familiar, que sera quien
subvenga sus necesidades ordinariamente.

Ademas, otorgar tanta importancia a la capacidad econémica (hasta 15
puntos en la LAU), cuando lo que deberia primar es la situacién de vulnera-
bilidad de las personas y su necesidad de estar atendidas en un centro ade-
cuado, es contraproducente. Lo que realmente deberia considerarse con
mayor peso es la capacidad de la familia para proporcionar el cuidado nece-
sario.

Por el contrario, en la practica, al margen de los puntos otorgadosenla LAU
en situaciones de desamparo, orfandad, explotacién o convivencia con otros
discapacitados, solo se tiene en cuenta la edad de los progenitores, hasta un
maximo de 9 puntos, o 22 puntos si incluimos en esta categoria los pro- blemas
que puedan presentar las viviendas de las personas con autismo severo. Es decir,
se da mucha més importancia a la capacidad econdmica en lo referente a la LAU
que a la capacidad de cuidado. Esto puede dar lugar a problemas, ya que es
posible que familias con ingresos mas elevados que otras, sin embargo, no
puedan proporcionar la asistencia necesaria a las personas de- pendientes que
las familias de menores ingresos si que pueden.

En conclusién, es fundamental que el sistema de valoracién econémica se
revise para que refleje de manera justa y precisa la verdadera necesidad de
apoyo y atencioén de las personas con autismo severo. La evaluacién debe cen-
trarse en la vulnerabilidad y las necesidades especificas de los solicitantes, en
lugar de basarse en criterios econémicos.

3.1.2. Falta de claridad respecto de la aplicacion de los tramites
de urgencia y emergencia

El legislador autonémico ha previsto expresamente un tipo de solicitud
para abordar situaciones de caracter extraordinario en las que no resulte ra-
zonable que la persona solicitante deba esperar a que se encuentre en una de-
terminada posicion dentro de la LAU para que se le adjudique una plaza en
un centro residencial.
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Esta circunstancia, aunque estd regulada expresamente, no incluye una
obligacién para la Administracién de resolver, con la mayor anticipacién po-
sible, sobre la adjudicacion de la plaza que se adectie a las necesidades de la
persona solicitante con TEA. En cualquier caso, conforme al articulo 33.1 de
la LPAC, seria congruente que, bajo una solicitud de emergencia, la Adminis-
tracion actie con mayor celeridad y con un menor plazo de resolucion.

En este aspecto, ni la Orden 1363/1997 ni el Decreto 54/2015 prevén, por
un lado, si la persona solicitante con TEA puede solicitar que se tramite con
urgencia su solicitud de adjudicacién de plaza en centro residencial o, por
otro lado, si corresponde a los Servicios Técnicos Municipales solicitar tal tra-
mitaciéon. Tampoco existe un apartado reservado para una solicitud de este
caracter en el modelo normalizado que se ha aprobado para acreditar que
concurre la situaciéon de emergencia®.

De hecho, este caracter poco claro se evidencia también con el uso de la
denominacién emergencia social en el modelo normalizado antes citado en
lugar de situacion de emergencia en los términos de la Orden 1363/1997. La
remision a emergencia social alude a circunstancias extremas que tienen la enti-
dad de perjudicar o afectar al conjunto de la poblacién en lugar de a circuns-
tancias que afecten a la persona solicitante con TEA en si misma, por lo que
no solo se impone un umbral excesivo para el solicitante, sino que es imposible
de acreditar objetivamente®.

En este supuesto, parece mds razonable remitirnos al concepto de urgencia
social que desarrolla la Ley 10/2022, de 21 de diciembre, de Servicios Sociales
de la Comunidad de Madrid, para cuya acreditacién se debe remitir a las cir-
cunstancias personales o familiares de la persona solicitante con TEA.

Esta confusion en la regulacion genera incertidumbre por cuanto impide
a la persona solicitante conocer, de forma previsible, cual es el mecanismo
que, bajo el procedimiento administrativo, le permitiria solicitar que se
actde con urgencia para resolver su solicitud a la vista de las circunstancias

8 Resolucion de la Direccion General de Atencion a Personas con Discapacidad, de fecha 10 de
octubre de 2018, por la que se aprueba el modelo normalizado de solicitud de acreditacion de
situacion de emergencia social de personas con discapacidad (BOCM de 22 de febrero de 2019).

9 Vid. articulo 10.3: «4 los efectos de esta ley, se consideran situaciones de emergencia social los acci-
dentes, estragos, catastrofes, pandemias o cualquier otra circunstancia susceptible de causar graves
darios a la poblacion, que puedan producir estados de vulnerabilidad y desproteccion social sobre-
venidas e inesperadas a un grupo de personas, de conformidad con la normativa sobre proteccion
de la seguridad ciudadana, proteccion civil y gestion de las emergencias que sea aplicabley.
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extraordinarias que pueda padecer. Como refleja la jurisprudencia'®, parece
que la practica administrativa consolidada se ha inclinado por reconocer
que, de facto, es responsabilidad del 6rgano técnico municipal (y no de la
persona solicitante con TEA) solicitar la tramitacién por via de urgencia.

En linea con la valoracién anterior, la confusa regulacién que existe entre
ambas figuras juridicas dentro del procedimiento administrativo de adjudica-
cion de plaza también comporta dificultades para determinar si es aplicable
(o no) la solicitud de emergencia. En particular, no cabe tramitar una solicitud
de emergencia en el caso de que los Servicios Técnicos Municipales compe-
tentes no utilicen el modelo normalizado para remitir su informe acreditando
que concurre una situacién de emergencia'! (a criterio de la Consejeria de Fa-
milia, Juventud y Politica Social, que es el drgano competente para conocer
de este tipo de solicitudes).

Tal practica administrativa conculcaria directamente la seguridad juridica
(ex articulo 9.3 de la Constitucién), en su vertiente relativa a la aplicacién del
principio antiformalista, que también se manifiesta, en lo relativo al presente
supuesto, en el contenido del articulo 115.2 de la LPAC'% La persona solici-
tante con TEA no tiene el deber juridico de soportar unas supuestas conse-
cuencias por una denominacién de la solicitud que, a juicio de la
Administracién, es incorrecta (en concreto, por no utilizar el modelo norma-
lizado). Ello es congruente con la circunstancia de que esta aceptado de forma
pacifica por nuestra jurisprudencia que existe el deber de 1a Administracién
de tramitar una solicitud de emergencia si asi se deduce de su caracter’s.

En cualquier caso, la valoracién que realice la Administracién respecto de la
solicitud de emergencia no puede comprender criterios excesivamente for-
malistas que obstaculicen el acceso de la persona solicitante con TEA a una plaza
tras acreditar su situacién de emergencia.

Esta interpretacion se colige con la obligacion que vincula al Estado espafiol,
en este caso a la Comunidad de Madrid por ser el 6rgano administrativo

10 Vid. Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (Seccion 3.") nim. 7186/2022, de 2 de junio, rec. 989/2020; y (Seccion 8.*) nim.
134/2025, de 14 de marzo, rec. 37/2023.

11 Vid. Resolucion del Viceconsejero de Familia, Juventud y Politica Social nam. 1439/2023, de
14 de abril, por la que se resuelve el recurso de alzada interpuesto en el exp. niim. 194372022.

12 «El error o la ausencia de la calificacion del recurso por parte del recurrente no serd obstaculo para
su tramitacion, siempre que se deduzca su verdadero cardctery.

13 Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2020, rec. 7460/2018; y del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 11 de junio de 2021, rec. 616/2019.
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competente, bajo el articulo 28.1 de la CIPDD, de adoptar las medidas perti-
nentes para garantizar que la persona solicitante con TEA tenga un nivel de vida
adecuado. La adopcién de estas medidas, dado el caracter genérico de este
concepto, incluirfa también las practicas administrativas. De hecho, esta
interpretacion seria la mas adecuada en el marco de la obligacién de buena
fe que rige la conducta de los Estados bajo el derecho internacional, por la
cual se implementan todas las acciones posibles para hacer efectivo el cum-
plimiento de una obligacién emanada directamente de la CIPDD*.

Por ello, el criterio que deberia guiar o inspirar la actuaciéon de la Admi-
nistracién al resolver, por ejemplo, una solicitud de emergencia debe ser la
obligacién de hacer efectivo el derecho de la persona solicitante con TEA de
acceder a financiacién publica para sufragar el coste relacionado con su dis-
capacidad®. En caso contrario, se estaria configurando un supuesto de vul-
neracién de la obligacién emanada de la CIPDD debido a la aplicacién de un
criterio administrativo excesivamente formalista que impide a una persona
solicitante con TEA de acceder a fondos publicos para sufragar el coste de su
discapacidad.

3.1.3. Falta de transparencia

Esinevitable mostrar una postura igualmente critica con la falta de trans-
parencia del proceso de formacién de la LAU.

Esta falta de transparencia provoca que los interesados Unicamente conoz-
can la posicién que ocupan, pero ignoren la posicién que ocupan otros. Esto
ha de matizarse levemente, pues la Direcciéon General tiene la obligacion de
hacer publica la relacion de los cien primeros puestos, manteniendo respecto
del resto el caracter reservado. Esta opacidad tiene como consecuencia que,
ante la atribucién de una plaza, aquel que se considere perjudicado no pueda
conocer a qué perfiles se les ha dado mayor prioridad. Tratdndose de un en-
torno en el que las familias tienden a conocerse e incluso a saber las circuns-
tancias particulares de cada una podria argumentarse, no sin cierta razén, que
la publicidad de la LAU podria suponer una vulneracién de la privacidad que

14 Vid. articulos 10.2'y 96.1 de la Constitucién; CERVERA YNESTA, Carlos y SANCHEZ BOR-
JAS, Diego: «Sobre el caracter vinculante de los dictamenes de los 6rganos de los Tratados In-
ternacionales de Derechos Humanos en el ordenamiento juridico espafiol: a proposito de las
sentencias del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2018 y 13 de junio de 2023», Actualidad Ju-
ridica Uria Menéndez, 63,2023, pp. 255-256.

15 Observacion general nim. 5 (2017), del Comité sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, apdo. 92.
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ofendiera a unas y otras familias; unas, las que ocupan los primeros puestos,
al ver que sus circunstancias (econdmicas, familiares, médicas) son mas desfa-
vorables que las del resto; y otras, que ocupan las tultimas posiciones, que pre-
ferirfan sentirse agraviadas de aquella manera y ocupar una mejor posicion.

La cautela que pudo motivar la falta de transparencia es razonable y, sin
embargo, no la compartimos por varias razones. En primer lugar, porque la
Direccién General hace publicos los cien primeros puestos. Esto significa que los
usuarios con las mejores valoraciones (o, lo que es lo mismo, con las cir-
cunstancias mas graves) si quedan expuestos, por lo que en modo alguno se
justifica la proteccidn de la intimidad del resto y no la suya ni la arbitrariedad a
la hora de dar publicidad.

Y, en segundo lugar, porque la falta de informacién sobre los demds puestos
de la LAU y los criterios que los motivan impide, en la practica, recurrir la
propia posicidn, y ello a pesar de que la propia Orden 1363/1997 establece
que la resolucion que contiene el listado puede ser objeto de recurso ordinario
en el plazo de un mes. La regulacién del recurso es, por tanto, una prevision
meramente formal y obligada.

Por ello, y dada la falta de informacion para recurrir de la que disponen
los usuarios y sus familiares, parece susceptible de critica la postura de la Ad-
ministracion, que, para evitar la litigiosidad o, en su defecto, las posibilidades de
que el recurso prospere, ha entorpecido los mecanismos de defensa.

Se trata, ademas, de un desequilibrio respecto de los principios que infor-
man los procedimientos publicos, especialmente el de transparencia, que re-
sulta imprescindible en un sistema en el que unos afectados acceden a unas
plazas, mientras que otros se quedan fuera. No solo atenta contra el derecho de
defensa, sino que también supone un régimen excepcional de opacidad,
inhabitual en la practica de las Administraciones en general y en el de la Co-
munidad de Madrid en particular, que en situaciones similares ha optado por
una transparencia mucho mas razonable.

Por ejemplo, la resolucion definitiva (Orden 2989/2023, de 17 de agosto, del
Consejero de Educaciéon, Ciencia y Universidades, por la que se resuelve la
convocatoria para la concesién de ayudas a alumnos con discapacidad que
cursan estudios universitarios o de ensefianzas artisticas superiores en el curso
2022-2023) de la Convocatoria 2023-2024 de Becas para alumnos con disca-
pacidad publica la relacién de alumnos becados y su porcentaje, accesible para
los interesados, dispone lo siguiente: «Conceder las ayudas convocadas por la pre-
citada Orden 667/2024, de 9 de marzo, para los alumnos con discapacidad igual o su-
perior a 33 por 100 que cursan estudios universitarios o de ensenianzas artisticas
superiores en la Comunidad de Madrid (curso 2023-2024), por el importe determinado
en cada caso, a los solicitantes que figuran en el Anexo I, «Beneficiariosy, de esta Ordeny.
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3.2. DEFICIENCIAS EN LA ADJUDICACION DE PLAZAS A CENTROS RESIDENCIALES
PRIVADOS BAJO LOS ACUERDOS MARCO

El segundo de los bloques de problemas derivados del sistema de acceso a
centros residenciales para personas con TEA esta relacionado con la forma en la
que se regulala concreciéon de los Acuerdos Marco en contratos derivados. En
concreto, a continuacién, abordamos la alegacién por parte de la Admi-
nistracion de falta de disponibilidad presupuestarias para no celebrar contra-
tos derivados y la aplicacion restrictiva del criterio de la continuidad en el
tratamiento para la eleccién del centro.

3.2.1. La falta de disponibilidad presupuestaria como argumento
para no adjudicar nuevas plazas en contratos derivados

El primero de los problemas que plantea a nuestro juicio la ejecucién de
los Acuerdos Marco en el dmbito de la atencién residencial para personas
adultas con TEA es la invocacion por parte de la Administracion de la supuesta
falta de disponibilidad presupuestaria como justificaciéon para no celebrar con-
tratos derivados. Esta practica, ademads de afectar de forma grave a personas en
maxima situacién de vulnerabilidad, plantea serias dudas de legalidad. Nos
consta que una parte sustancial de las 200 plazas previstas en el Acuerdo Marco
2024 no han sido finalmente objeto de contrataciéon derivada, lo que priva de
efectividad a ese instrumento para muchas personas con TEA que permanecen
en la LAU a la espera de una plaza.

Debe recordarse que la propia LCSP impone la necesidad de que, en toda
actuacion contractual de la Administracion, se garantice la existencia de crédito
adecuado y suficiente desde el momento de la preparaciéon del expediente. Asi,
el articulo 35.1 exige que el contrato contenga, como parte de su contenido
minimo, «el crédito presupuestario o el programa o ritbrica contable con cargo al que
se abonara el precio, en su casoy. Este requisito es reiterado en el articulo 116, que
establece la necesidad de incorporar al expediente el certificado de existencia
de crédito o documento equivalente. Ademas, el articulo 39.2 sefiala que seran
nulos de pleno derecho los contratos que se celebren sin crédito suficiente, salvo
en los supuestos de emergencia. La finalidad de estas normas es clara: evitar que
la Administracién ponga en marcha un contrato publico sin contar con los
fondos necesarios para ejecutarlo.

Estos preceptos son plenamente aplicables a los Acuerdos Marco, tal como se
establece expresamente en el articulo 220.1 LCSP. En consecuencia, la apro-
bacién de un acuerdo marco requiere necesariamente la previsién y consig-
nacién presupuestaria de los recursos que permitiran ejecutar los contratos
derivados. Si no se cuenta con dicha disponibilidad en el momento de apro-
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baciéon del acuerdo marco, este deviene invalido de pleno derecho, lo cual ge-
nerarfa consecuencias juridicas de gran calado, al afectar directamente a la
seguridad juridica de las entidades adjudicatarias y, mas importante atln, a
los derechos de las personas usuarias del servicio.

Desde esta perspectiva, no resulta juridicamente admisible que una Admi-
nistracion alegue la falta de disponibilidad presupuestaria como excusa para no
suscribir contratos derivados que ya han sido previstos, evaluados y adju-
dicados dentro del marco de un procedimiento reglado como los Acuerdos
Marco. Esta conducta no solo vulnera los principios de buena administracién
y eficacia, sino que desnaturaliza el propio acuerdo marco como herramienta de
planificacién y racionalizacién de la contrataciéon publica.

Una de las novedades mas preocupantes del Acuerdo Marco 2024 respecto
de su antecesor, el Acuerdo Marco 2020, es la incorporacién expresa del ar-
gumento de la falta de presupuesto como justificacién para no celebrar con-
tratos derivados. Mientras que en el marco del Acuerdo anterior esta alegacién
se formulaba de forma reactiva —es decir, como respuesta informal a las soli-
citudes de contrataciéon de plazas no ejecutadas—, el Acuerdo Marco 2024
consagra esta practica de forma explicita, al establecer que solo se incremen-
tard el nimero de plazas contratadas cuando exista «disponibilidad presu-
puestaria». Esta prevision es juridicamente inadmisible, pues supone la
constatacién por escrito de una practica contraria al principio de legalidad y
al derecho de acceso efectivo a los servicios publicos, al condicionar la ejecu-
cion de un procedimiento adjudicado a un criterio discrecional no previsto
legalmente como causa legitima para eludir la contratacion.

3.2.2. Aplicacion restrictiva del criterio de la continuidad en el
tratamiento para la eleccion del centro

Al igual que ocurre con el argumento de la insuficiencia presupuestaria, la
Comunidad de Madrid ha materializado en el Acuerdo Marco 2024 uno de
los argumentos que, a nuestro juicio de forma errénea, ha venido esgrimiendo
para no dar prioridad en la contratacién de contratos derivados a las personas
que hacen ya uso de las plazas de los centros privados con financiacién propia.

Como deciamos, bajo los Acuerdos Marco, a las personas que estan en los
primeros puestos de la lista se les ofrece la posibilidad de ocupar una plaza
en un centro privado con financiaciéon publica. Pues bien, el primero de los
criterios para decidir cudl de los centros privados es el que va a acoger a la
persona en cuestion tiene que ver con que pueda mantener la continuidad en su
tratamiento. Es decir, si estaba disfrutando ya de una plaza en un centro, se
trata de que pueda seguir ocupando esa plaza bajo el contrato derivado.
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Sin embargo, la Comunidad de Madrid ha introducido un criterio total- mente
arbitrario para aplicar este criterio terapéutico: solo podran elegir el centro
privado en el que ya viven aquellas personas que hubiesen ocupado la plaza en
ese centro con un contrato derivado anterior. A sensu contrario, si la persona
ocupaba la plaza en un centro privado con financiaciéon propia, el criterio
terapéutico de la continuidad en el tratamiento no se aplicaria y podria ser
asignado a otro centro de conformidad con el resto de los criterios.

El criterio de la Administracion contraviene no solo el sentido comin, sino la
normativa aplicable, y, en especial, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion
de dependencia, prevé el principio de «la personalizacion de la atencion, teniendo
en cuenta de manera especial la situacion de quienes requieren de mayor accion positiva
como consecuencia de tener mayor grado de discriminacion o menor igualdad de oportu-
nidadesy, y el principio de «la permanencia de las personas en situacion de dependencia,
siempre que sea posible, en el entorno en el que desarrollan su viday.

Cronoldgicamente, en un primer momento, los Acuerdos Marco de adju-
dicacion de plazas publicas en centros residenciales para personas con autismo
severo establecian que, de forma prioritaria, se contratarian las plazas te-
niendo en cuenta a los usuarios que ya estaban siendo atendidos en cada uno
de los centros, con el objetivo de asegurar la continuidad de la atencién. Este
enfoque se centraba en la continuidad en el mismo centro en el que se encon-
traba la persona discapacitada, ya fuera publico o privado. Es decir, los acuer-
dos marco daban prioridad a aquellos casos en que personas con derecho a
plaza financiada con fondos publicos estuvieran siendo atendidas en el centro
adjudicatario de cada acuerdo.

No obstante, el criterio de la Administracion ha sufrido un cambio, de tal
manera que los siguientes Acuerdos Marco incluyen que, de forma prioritaria,
se contrataran las plazas teniendo en cuenta a los usuarios que ya estan siendo
atendidos en plaza publica en cada uno de los centros, a fin de asegurar la
continuidad de la atencidn. Este cambio en el tenor literal de los Acuerdos Marco
supone un perjuicio claro para las personas que han permanecido en un
centro toda su vida mediante un acuerdo privado, ya que su permanencia en él
no computa a efectos de determinar la continuidad de su tratamiento.

Concretamente, el criterio de la continuidad del tratamiento es un criterio,
en todo caso, terapéutico, que no depende de que el tratamiento se esté lle-
vando a cabo en plaza publica o privada, sino que responde a las circunstancias
personales del que lo recibe, sea cual sea la financiacién de dicho tratamiento.
De este modo, el enfoque de la Comunidad de Madrid deberia ser revisado
para reconocer y valorar el tiempo y esfuerzo invertido por las familias en
mantener la estabilidad y el cuidado adecuado para sus seres queridos.
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En estos casos, las prestaciones econdémicas vinculadas a los servicios que
disfrutan las personas internadas en centros privados obligan a la Comunidad
de Madrid a supervisar el cumplimiento de la finalidad para la que fueron
concedidas. Se trata de sistemas de dependencia de la Comunidad de Madrid,
vinculados a centros donde los beneficiarios reciben una prestacién econémica
vinculada al servicio transitorio y a la espera de la plaza publica gratuita que les
corresponde. Por ello, la consideracion de que las plazas ocupadas son
«privadas» no puede llevar al equivoco de pensar que se trata de plazas ajenas
al sistema de dependencia de la Comunidad de Madrid. Al contrario, se en-
cuentra dentro del control y supervisién de la Comunidad y, por lo tanto, de-
beria tenerse en cuenta para la adjudicacion de las plazas, toda vez que cualquier
cambio en la situacién residencial de los afectados «supondria un des- ajuste en su
bienestar emocional que no haria sino agravar las dificultades en la conducta del
usuarion.

4. CONCLUSIONES
4.1. REFLEXION GENERAL SOBRE EL SISTEMA ACTUAL

Uno de los principales retos que suscita la problematica que analizamos en
este trabajo viene determinado por la disponibilidad de plazas en centros de
atencidn, tanto publicos como privados. La realidad ha demostrado que existe
una demanda superior a la de la disponibilidad de plazas en centros publicos, lo
que ha motivado que surjan iniciativas privadas encaminadas a la habilitaciéon y
construccidén de infraestructuras para la atencién de las personas con TEA.

Es aqui donde se plantea el problema de fondo que, a nuestro juicio, re-
queriria soluciones distintas a las actualmente implementadas. En la practica
sucede que los centros de iniciativa privada que se ponen en marcha son el fruto,
en muchas ocasiones, de la promocion realizada por asociaciones integradas por
los padres o tutores de las personas con TEA que posteriormente los ocuparan.
Es decir, los promotores de estos centros son entidades sin dnimo de lucro,
creadas como férmulas para aunar esfuerzos por parte de las familias
directamente interesadas en la existencia de infraestructuras adecua- das para
la atencién de aquellos de sus miembros que tienen esta necesidad. En nuestra
experiencia, hemos advertido que, por las caracteristicas de esta realidad, es
infrecuente que promotores con un legitimo animo de lucro pongan en marcha
este tipo de centros.

En estas circunstancias, nos encontramos en un escenario especialmente
propicio parala adopcién de formulas de colaboracién publico-privada. Por una
parte, la iniciativa publica no alcanzaria a la creacién de centros suficientes
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para atender la demanda existente. Y, por otro lado, la iniciativa privada de
las caracteristicas descritas (entidades sin dnimo de lucro integradas por las
propias familias demandantes) no solo tiene un interés claro en la promociéon de
este tipo de centros, sino que de hecho los ha promovido y puesto en marcha de
manera habitual. Esa iniciativa privada ha colmado, en consecuencia, un
espacio de atencién al que el poder publico no alcanza a llegar.

Sin embargo, hasta donde hemos podido ver, la férmula de colaboracion
publico-privada que se ha articulado para que las plazas de esos centros de
iniciativa privada puedan financiarse con cargo a fondos publicos ha sido,
esencialmente, la del concierto. Como es sabido, la figura del concierto consiste
en la gestién de un servicio publico mediante la encomienda de la prestacion de
ese servicio con aquellas entidades que vengan prestando servicios analogos a
los que constituye el servicio publico de que se trate. Y, de este modo, el
concierto es una férmula extraordinariamente frecuente en el dmbito de la
educacién publica o de la sanidad.

En las figuras habituales en las que se aplica el concierto (como son los re-
feridos ambitos educativos o sanitarios) sucede, sin embargo, que las entidades
que prestan ese servicio andlogo no son equiparables a estas asociaciones o
entidades integradas por las propias familias demandantes del servicio. Esto es,
una institucién religiosa o educativa que ponga en marcha un colegio con-
certado, o una entidad privada que preste un servicio sanitario con la que se
concierten determinadas prestaciones de la sanidad publica, no est4 habitual-
mente creada por las propias familias de los alumnos o de los usuarios de la
Seguridad Social.

En el caso de la atencién a personas con TEA, las entidades promotoras
de los centros si tienen esa caracteristica singular. Si es frecuente que sean las
entidades integradas por las propias familias las que hayan puesto en marcha
los centros. Y es ahi donde pueden producirse desajustes y problemas deriva-
dos del modelo del concierto.

Al aplicarse este modelo, la situacién que se produce es la de que una familia
que haya participado, mediante su integracidn en una asociacion de este tipo, en
la promocién y puesta en marcha de un centro habra invertido recursos y
esfuerzos en esa puesta en marcha. Sin embargo, como consecuencia de ello, no
tendra ningln elemento favorable para lograr que el miembro de la familia con
TEA pueda ser atendido en ese centro. Y ello, como consecuencia de esa
separacidon en compartimentos estancos del procedimiento de asignacién de las
plazas a través de la LAU y la aplicacion del sistema de conciertos.

Es ahi donde se pueden producir situaciones que resultan particularmente
problemadticas para las familias que han hecho esa inversién de recursos y es-
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fuerzos, ya que esas familias pueden ver que, a pesar de tal dedicacién de re-
cursos y esfuerzos, la asignacién de plaza publica se produce en centros dis-
tintos de aquellos en que sus miembros con TEA se ven atendidos. Y es ahi,
en ultimo término, donde la politica de asignacion de plazas puede producir un
desincentivo para la adecuada articulacion de la colaboracién publico-privada
(ya que se reducen los incentivos para cubrir las plazas promoviendo centros de
iniciativa privada en aquellos espacios a los que no llega el poder publico).

Las reflexiones que planteamos en este trabajo conducen a pensar que,
dentro de las férmulas previstas en el derecho administrativo para el fomento
de actividades de interés general (como aqui inequivocamente ocurre), seria
seguramente mas adecuada la férmula de subvenciones o ayudas especifica-
mente dirigidas a este tipo de situaciones. Esto es, nos referimos a un modelo
subvencional en el que se fomente que una entidad privada que cree un centro
de atencion a personas con TEA especificamente dirigido a los familiares de los
integrantes de la entidad pueda disponer de ayudas que financien esas plazas al
modo en el que se hace actualmente con el sistema de conciertos.

4.2. CONCLUSIONES CONCRETAS SOBRE LOS PROBLEMAS IDENTIFICADOS

Al margen de la reflexidn general acerca del sistema y la conveniencia de una
revision general de todo el mecanismo de adjudicacién de plazas, lo cierto es que
el sistema actual podria mejorarse paliando algunas de las deficiencias que
hemos identificado en este trabajo. En concreto:

e El criterio de dependencia para la configuracién de la LAU deberia
tener en cuenta no solo el grado global de dependencia de los solici-
tantes (generalmente el grado III), sino también los puntos especificos
obtenidos en la valoracién de dependencia.

e El criterio de capacidad econémica para la configuracién de la LAU no
deberia tener en cuenta cantidades minusculas percibidas por los pro-
pios solicitantes con motivo de pensiones de orfandad, donaciones pri-
vadas, subvenciones o rendimientos de patrimonios protegidos.

e Laregulacién de los tramites de urgencia y emergencia deberian ser re-
visados para aclarar los supuestos en los que pueden solicitarse y la Ad-
ministracién deberia de abstenerse de alegar criterios puramente
formalistas al resolver sobre estas situaciones.

e LaLAU deberia ofrecer una mayor transparencia para, salvaguardando la
privacidad de los solicitantes, ofrecer mayor claridad sobre el puesto que
ocupa cada uno y la forma en que se ha determinado su puntuacion.
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e La Administraciéon deberia atender todas las solicitudes de acceso resi-
dencial sin escudarse en la falta de disponibilidad presupuestaria. Si
existe un Acuerdo Marco es porque hay una partida presupuestaria para
ello y se deberian adjudicar contratos derivados para todas las plazas
previstas mientras existan solicitantes en la LAU.

e El criterio de continuidad en el tratamiento para la elecciéon del centro
privado no debe estar restringido a los solicitantes que ya ocupan una
plaza con financiaciéon publica. Se trata de un criterio terapéutico que
debe regir para todos los solicitantes de tal forma que no tengan que
desplazarse de centro cuando obtienen financiacién publica.
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Resumen: La aplicacion efectiva de los derechos laborales de las personas con disca-
pacidad en Espaiia se ve dificultada, entre otros motivos que exceden del
objeto de este estudio (como sesgos o prejuicios), por ciertas lagunas norma-
tivas y la consiguiente incertidumbre que supone su interpretacion judicial.
Igualmente, el mero hecho de que no haya un claro reconocimiento legal de
ciertos derechos mas especificos o derivados del derecho general a la adap-
tacion del puesto de trabajo comporta que las personas trabajadoras con
discapacidad se vean obligadas a acudir a los tribunales para ver satisfecho
dicho derecho de adaptacion a través de ajustes razonables. En concreto, el
objeto de este estudio es analizar dos dreas de esta problematica: la adapta-
cion de la jornada laboral y la realizacion de ajustes organizativos cuando
estos tienen incidencia en otras personas trabajadoras. A su vez, y a fin de
contribuir a un reconocimiento agil de tales derechos, este estudio plantea
diferentes propuestas de caracter normativo.

1. INTRODUCCION

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones
Unidas, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (la «Convencion»),
ratificada por Espafa el 23 de noviembre de 2007 y que entré en vigor el 3
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de mayo de 2008, ha reforzado la proteccién internacional de los derechos de
las personas discapacitadas por cuanto supuso la promulgacién de un catalogo
especifico de derechos para este colectivo, y ello bajo la premisa de que toda
persona tiene los derechos y libertades enunciados en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos,
sin distincion de ninguna indole.

El articulo 27 de la Convencidn reconocio el derecho al trabajo de las per-
sonas con discapacidad, y establecid, adicionalmente, la obligacién de los Es-
tados Parte de velar por la adopcién de ajustes razonables:

«Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a tra-
bajar, en igualdad de condiciones con las demds; ello incluye el derecho a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado
en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a
las personas con discapacidad. Los Estados Partes salvaguardaran y promoverdn
el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una
discapacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes, incluida la pro-
mulgacion de legislacion, entre ellas: [...]

i) Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad
en el lugar de trabajoy.

El derecho al trabajo de las personas discapacitadas —y, en general, todo
derecho reconocido en la Convencién— esta intrinsecamente vinculado con
la prohibicién de discriminacién por razén de discapacidad. En este sentido,
el articulo 2 de la Convencion define la discriminacién por motivos de dis-
capacidad como «cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de disca-
pacidad que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos hu-
manos y libertades fundamentales en los ambitos politico, economico, social, cultural,
civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion
de ajustes razonablesy.

Asi, tanto el acceso al empleo en igualdad de condiciones como su mante-
nimiento en un entorno inclusivo es un derecho de las personas discapacitadas,
y constituye una obligacién de los Estados Parte de la Convencidén velar por su
cumplimiento.

Sin embargo, y en contra de tal declaraciéon de derechos, en la practica, las
personas con discapacidad se enfrentan a multiples barreras que, en el ambito
de las relaciones laborales, se concretan en una dificultad de acceso al mercado
laboral (fruto en gran medida de sesgos y prejuicios en relacién, por ejemplo,
con su productividad) y en problemas de adaptacién de los puestos de trabajo
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(o condiciones laborales, en sentido amplio), todo lo cual acaba resultando en
un elevado nivel de desempleo. Asi, tales circunstancias se ven reflejadas en una
reducida tasa de empleo de las personas con discapacidad en Espafia, que, de
acuerdo con el Anuario 2025 sobre el mercado laboral preparado por el Ins-
tituto Nacional de Estadistica, el afio 2023 se situaba en un 28,5 %, siendo prac-
ticamente un 60 % inferior a la tasa de empleo de las personas sin discapacidad.

Asimismo, en funcién del tipo de discapacidad o de la edad de la persona
discapacitada, su dificultad de acceso a un empleo puede ser incluso mayor. Por
ejemplo, para el afio 2022, el Observatorio sobre discapacidad y mercado de
trabajo en Espafia («ODISMET») constaté que las personas con discapacidad que
se encuentran en los grupos de edad de 16 a 24 afios cuentan con la tasa de
empleo mas baja, siendo esta de tan solo un 11,9 %. Ademas, la tasa de empleo
también se ve afectada a medida que se agrava la discapacidad o si se trata
de una discapacidad psiquica. En este sentido, las tasas de empleo de las
personas con discapacidad psicosocial y discapacidad intelectual son del 19
%y 21,9 %, respectivamente.

En relaciéon con lo anterior, se observa una especial dificultad en el acceso al
empleo en el denominado «mercado ordinario», por cuanto el empleo de las
personas con discapacidad se acaba concentrando en los Centros Especiales de
Empleo («CEE») que configuran el conocido como «empleo protegido». Segtin el
Informe General nimero 10 del ODISMET, en el afio 2024 se realizaron en el
territorio nacional 100 613 contratos especificos para personas con
discapacidad, de los cuales un 73,1 % fueron realizados en CEE.

Ello pone de manifiesto la importancia del empleo protegido para el ejer-
cicio del derecho al trabajo por parte de las personas con discapacidad. No
obstante, no se puede perder de vista que la integracion real y el acceso de las
personas con discapacidad al empleo en igualdad de condiciones requiere de la
necesaria colaboracién y coordinacién con el mercado ordinario de trabajo. En
otras palabras, y sin perjuicio de supuestos en que por las consecuencias de
la discapacidad ello no sea factible, el empleo protegido deberia ser una pasarela
al mercado ordinario de trabajo.

En ese contexto, la plena y efectiva incorporacién de las personas con dis-
capacidad al mercado laboral constituye uno de los desafios mas complejos
de nuestro ordenamiento juridico laboral. Tal problematica la ha abordado el
legislador espafiol a través de distintas medidas (relacién laboral especial para
el trabajo en los CEE, modalidades contractuales especificas, incentivos a la
contratacién, etc.), las cuales, lamentablemente, se han demostrado insufi-
cientes. De este modo, aunque la normativa laboral ha experimentado avances
significativos en materia de igualdad y no discriminacién para determinados
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colectivos, persisten lagunas normativas y disfunciones interpretativas que im-
piden que la igualdad real, proclamada de forma solemne en los textos legales,
se traslade de manera efectiva al &mbito de las relaciones laborales.

En relacion con lo anterior, cabe insistir en que las carencias del mercado
laboral respecto de las personas discapacitadas no solamente se producen en el
acceso al empleo, sino también durante el desarrollo de la relacién laboral,
manifestdndose tales carencias de manera particularmente incisiva en la re-
gulacién vinculada a la adaptacién del puesto de trabajo.

En particular, este articulo se centra en una insuficiencia regulatoria que
afecta a una doble problematica:

1. En primer lugar, la reduccién y adaptacién de la jornada laboral en re-
lacién con las personas con discapacidad se sigue articulando de forma
referencial, esto es, a favor de trabajadores terceros (vinculados con per-
sonas discapacitadas) como medidas de conciliacién familiar, sin que la
normativa contemple una regulacién especifica y autbnoma que consi-
dere la situacién y derechos de las propias personas discapacitadas en
tanto que trabajadoras. De esta forma, el derecho a una jornada ajustada
o adaptada a las necesidades derivadas de la situacién de discapacidad
queda subsumido en el derecho genérico de ajustes razonables del puesto
de trabajo sin mencién especifica al tiempo de trabajo.

2. En segundo lugar, las solicitudes de adaptaciéon del puesto de trabajo
de personas discapacitadas resultan con frecuencia rechazadas por la
empresa bajo el argumento de que la medida solicitada genera un per-
juicio organizativo o impacto negativo en otros trabajadores. Esta ten-
sion entre el derecho individual al trabajo de la persona con discapacidad
y la libertad de organizacién empresarial se resuelve, a falta de un
desarrollo legislativo especifico, mediante criterios jurisprudenciales
heterogéneos que, en ocasiones, obvian la necesidad de efectuar una
ponderacién adecuada. La inexistencia de un pardmetro normativo claro
relativo a posibles modificaciones de condiciones de trabajo derivadas de
peticiones de adaptacion de puestos de trabajo por parte de otras
personas trabajadoras con discapacidad propicia, de facto, negativas a
tales peticiones de adaptaciéon que comprometen la efectividad del
principio de igualdad de oportunidades.

El propdsito de este capitulo es, por tanto, examinar de forma critica estas
dos areas de conflicto: (i) la configuracién normativa de la reduccién o adap-
tacion de jornada y la falta de reconocimiento especifico para los trabajadores
discapacitados, asi como (ii) la posible colisién de derechos con otros trabaja-
dores cuando se solicitan adaptaciones del puesto de trabajo por parte de un
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trabajador con discapacidad. Al respecto, se identificaran algunos desajustes
interpretativos que comprometen la efectividad del derecho fundamental a la
igualdad y no discriminacién de las personas con discapacidad en el &mbito
laboral, lo cual trae causa en gran medida de ciertos vacios legales. A partir
de este andlisis, se formularan propuestas de reforma normativa que contri-
buyan a facilitar el ejercicio del derecho de adaptacion del puesto de trabajo
(o condiciones laborales, en sentido amplio) por parte de los trabajadores con
discapacidad.

2. MARCO JURIDICO APLICABLE

Conforme se ha anticipado, la adaptacion del puesto de trabajo para per-
sonas con discapacidad constituye un elemento esencial para garantizar la
igualdad de oportunidades y la no discriminaciéon en el dmbito laboral. Sin
embargo, y segin se detallard a continuacion, la regulacién en esta materia
resulta demasiado genérica, y tanto la normativa internacional como la na-
cional se limitan a realizar menciones sucintas al derecho de los trabajadores
discapacitados a que se realicen ajustes razonables en sus puestos de trabajo,
sin establecer los &mbitos posibles de aplicacidn (por ejemplo, y en el caso que
nos ocupa, la jornada laboral) ni criterios materiales que faciliten la aplicaciéon
real de tal derecho.

Siguiendo lo apuntado en la introduccién del presente capitulo, la regula-
cién principal de esta materia se establece en el articulo 27 de la Convencidn, la
Directiva 2000/78/CE, el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusién social («LGD»), el articulo 59
del Estatuto Basico del Empleado Publico («kEBEP») y algin convenio colectivo
de dmbito sectorial que concreta los posibles ajustes razonables del puesto de
trabajo en caso de discapacidad.

En primer lugar, es preciso recordar que la Convencién, como instrumento
internacional en el que se recoge el derecho a la adaptacién del puesto de tra-
bajo de las personas con discapacidad, dispone en su articulo 27, apartado (i), la
obligaciéon de los Estados Parte de «Velar por que se realicen ajustes razonables
para las personas con discapacidad en el lugar de trabajo».

Este mandato es juridicamente vinculante en el orden interno espafiol tras la
ratificacion por Espana de la Convencion el 23 de noviembre de 2007, que forma
parte del ordenamiento juridico espafol. Ello genera un doble efecto: por una
parte, el deber del Estado de adoptar medidas para que efectivamente se
realicen tales «ajustes razonables» (lo cual deberia incluir que nuestro le-
gislador regule de forma suficiente y eficaz los derechos establecidos en la
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Convencién); por otra parte, la exigibilidad directa de los derechos conven-
cionales ante los dérganos jurisdiccionales, incluso en ausencia de desarrollo
legislativo suficiente.

Del mismo modo, a nivel europeo, la Directiva 2000/78/CE plantea un marco
comun para la igualdad en el empleo, definiendo en su articulo 5 el concepto de
ajustes razonables como «las medidas adecuadas y necesarias que, en funcion de cada
caso concreto, permitan a la persona con discapacidad acceder, participar y progresar en
el empleo, o tener formacion, siempre que dichas medidas no supongan una carga
desproporcionada para el empresarioy. En relacion con el concepto de carga
desproporcionada o excesiva, el citado articulo continda diciendo que «la
carga no se considerara excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante
medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidadesy.

En el ambito nacional, la trasposicién de la Directiva 2000/78/CE se llevo
a cabo mediante la LGD, la cual contiene una definicién general de ajustes
razonables y otra especifica para el ambito laboral.

Asi, en lo que se refiere a la definicién general, el articulo 2, apartado (m) de
la LGD, establece lo siguiente sobre los ajustes razonables: «Son las modifi-
caciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal
a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de manera
eficaz y prdctica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas,
de todos los derechos».

A su vez, en relacion con el ambito especificamente laboral, el articulo 40.2.
de la LGD determina lo siguiente: «Los empresarios estan obligados a adoptar las
medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la em-
presa, en funcion de las necesidades de cada situacion concreta, con el fin de permitir a
las personas con discapacidad acceder al empleo, desemperiar su trabajo, progresar profe-
sionalmente y acceder a la formacion, salvo que esas medidas supongan una carga exce-
siva para el empresarion.

Seguidamente, el mismo articulo 40.2 de la LGD define el concepto de
carga excesiva de la siguiente forma: «Para determinar si una carga es excesiva se
tendra en cuenta si es paliada en grado suficiente mediante las medidas, ayudas o sub-
venciones publicas para personas con discapacidad, asi como los costes financieros y de
otro tipo que las medidas impliquen y el tamario y el volumen de negocios total de la or-
ganizacion o empresay.

En conexidn con lo anterior, el articulo 66.2 de la LGD dispone diferentes
factores cuya valoracion es necesaria a la hora de determinar la razonabilidad
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del ajuste. En este sentido, se tendrdn en cuenta «los costes de la medida, los efectos
discriminatorios que suponga para las personas con discapacidad su no adopcion, la es-
tructura y caracteristicas de la persona, entidad u organizacion que ha de ponerla en
prdctica y la posibilidad que tenga de obtener financiacion oficial o cualquier otra ayuday.

En linea con los preceptos mencionados, el Tribunal Constitucional ha con-
siderado que la adaptacion del puesto de trabajo a través de ajustes razonables
integra el derecho a la no discriminacién por motivo de discapacidad con el
fin de garantizar los derechos e igualdad de trato en el &mbito laboral de las
personas trabajadoras discapacitadas (sentencia del Tribunal Constitucional
ndm. 51/2021, de 15 de marzo).

Del mismo modo, el EBEP regula tal derecho en su articulo 59, que dispone
que «cada Administracion Publica adoptara las medidas precisas para establecer las
adaptaciones y ajustes razonables de tiempos y medios en el proceso selectivo y, una vez
superado dicho proceso, las adaptaciones en el puesto de trabajo a las necesidades de las
personas con discapacidady.

A pesar de ello, y como se ha adelantado, la regulacion existente es dema-
siado vaga o ambigua, pues, en relacién con el tema que nos ocupa, no espe-
cifica si la jornada de trabajo es también susceptible de adaptacién a través
de los mencionados ajustes razonables.

Partiendo de tal marco general relativo al derecho de adaptacién del puesto
de trabajo, no resulta sorprendente el hecho de que la normativa béasica laboral
(este estudio se centra en la relacion laboral comtn u ordinaria, no en la especial
que se desarrolla en los CEE y cuya regulacion se encuentra en el Real Decreto
1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relacién laboral de caracter
especial de los minusvalidos que trabajen en los Centros Especiales de Empleo),
el Estatuto de los Trabajadores («ET») contemple los supuestos de reduccion o
adaptacion de la jornada laboral desde una tnica perspectiva en la que la
persona discapacitada es el sujeto causante (esto es, merecedor de cuidado).
En otras palabras, el reconocimiento efectivo de los derechos de las personas
discapacitadas en el &mbito de las relaciones laborales deberia también permitir
de forma clara que las personas trabajadoras con discapacidad tengan
reconocidos (ellas mismas) tales derechos de reduccién o adaptacion de la
jornada laboral como medida para atender sus propias necesidades.

De este modo, el articulo 37.6 del ET establece la posibilidad de reducir la
jornada de trabajo, con una disminucién proporcional del salario, entre un
octavo y la mitad de la duraciéon de aquella por motivos de cuidado directo
de algiin menor de doce afios o de una persona con discapacidad que no des-
empefie una actividad retributiva. Como se puede apreciar, la persona disca-
pacitada es el sujeto causante de la reduccién de jornada; sin embargo, no se
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prevé este mismo derecho de reduccién de la jornada laboral para las propias
personas trabajadoras discapacitadas en el supuesto en el que ello pudiera ser
necesario por las necesidades derivadas de su situacion de discapacidad.

Igualmente, desde la perspectiva mas amplia de la adaptacién de la jornada
de trabajo (en concreto, «/...] de la duracion y distribucion de la jornada de trabajo,
en la ordenacion del tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la
prestacion de su trabajo a distancia [ ...]»), el articulo 34.8 ET solo hace referencia
especifica a posibles situaciones de discapacidad en términos de sujetos me-
recedores de cuidados por parte de terceros, no como una condicién que po-
dria afectar a los propios trabajadores discapacitados y que podria alegarse
como causa justificativa para solicitar una adaptaciéon de jornada.

Por ultimo, entre la normativa basica a tener presente es preciso mencionar
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales («Ley
de PRL»), pues, como la propia norma define, su objeto es la promocién de
la seguridad y la salud de los trabajadores a través de la implementacién de
medidas y el desarrollo de las actividades necesarias para la prevencion de
riesgos derivados del trabajo.

La ausencia de una prevision normativa especifica que reconozca el derecho
a la reduccién o adaptacion de jornada en estos supuestos constituye en la
practica un impedimento importante para los trabajadores con discapacidad.
Ello es asi porque la situacion de discapacidad puede resultar incompatible, por
ejemplo, con jornadas de cierta duracién (la discapacidad puede provocar un
mayor cansancio del trabajador), o bien requerir de un determinado horario
(por limitaciones visuales; necesidades de transporte...), o, entre otros posibles
motivos, para adaptar la jornada a fin de poder asistir a determinados
tratamientos.

3. APLICACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

3.1. REDUCCION Y ADAPTACION DE JORNADA PARA LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Conforme se acaba de exponer, la regulacién vigente en el ET omite toda
referencia expresa al derecho de las personas con discapacidad a reducir o
adaptar su jornada laboral por razones inherentes a su propia situacion, cir-
cunscribiendo dichas medidas a supuestos de conciliacién familiar de modo que
la persona con discapacidad figura como sujeto de cuidado y, por tanto, no
como potencial titular de la prerrogativa. Esta laguna normativa ha obligado a
depositar en la interpretacién judicial la efectividad de un derecho que, si
bien se deduce de la Convencidn, de la Directiva 2000/78/CE y de la LGD, carece
de desarrollo positivo especifico en la legislacién laboral comun.
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Dada la falta de reconocimiento especifico de dichos derechos, las personas
discapacitadas deben recurrir necesariamente a los tribunales para poder ejer-
cerlo. Estos tribunales han resuelto la existencia del derecho de las personas
discapacitadas a la reduccién de jornada o a su adaptaciéon, como norma ge-
neral, tras la negativa empresarial a las medidas solicitadas y el despido del
trabajador. Las dificultades que lamentablemente existen en la practica se evi-
dencian en que los precedentes localizados reconocen tal derecho tras una de-
cisién extintiva por parte del empresario tras haber existido unas peticiones
previas de reduccién o adaptacion de la jornada laboral. Aunque el aspecto
extintivo no es objeto de este estudio, cabe apuntar que tales despidos, como no
puede ser de otra manera por su cardcter discriminatorio, fueron todos ellos
declarados nulos.

En particular, los érganos jurisdiccionales de nuestro pais reconocen el de-
recho a la reduccién de jornada de las personas discapacitadas basando sus
resoluciones principalmente tanto en la Directiva 2000/78/CE como en la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea («TJUE») de 11 de abril
de 2013, asunto C-335/11, siendo este un pronunciamiento capital en materia
de igualdad de trato y ajustes razonables para personas con discapacidad en
el empleo.

Asipues, en la sentencia anteriormente citada, el TJUE resuelve el despido de
dos trabajadoras danesas y su calificacion como discriminatorio al no haber
adoptado su empleador los ajustes razonables exigidos, en particular la re-
duccién de la jornada. En este contexto, el TJUE parte de una interpretacion
sistematica y finalista de la Directiva 2000/78/CE, a la luz de la Convencién, y
afirma que:

«El concepto de «discapacidady a que se refiere la Directiva 2000/78 debe inter-
pretarse en el sentido de que comprende una condicion causada por una enferme-
dad diagnosticada médicamente como curable o incurable, cuando esta enfermedad
acarrea una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion
plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad
de condiciones con los demas trabajadores, y si esta limitacion es de larga dura-
ciony.

En esa légica, el TJUE subraya que la obligacién de ajuste razonable es

consecuencia, y no presupuesto, de la existencia de la discapacidad:

«La enumeracion de medidas adecuadas para acondicionar el lugar de trabajo
en funcion de la discapacidad, contenida en el vigésimo considerando de la Di-
rectiva 2000/78, no es exhaustiva y, por tanto, la reduccion del tiempo de trabajo,
aungque no estuviera comprendida en el concepto de «pautas de [tiempo de] tra-
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bajoy, puede considerarse como una medida de ajuste contemplada en el articulo
3 de esta Directiva en los casos en los que la reduccion del tiempo de trabajo permita
al trabajador continuar ejerciendo su empleo, conforme al objetivo perseguido por
dicho articuloy.

La anterior declaracién, como ya se ha adelantado, ha sido empleada por los
tribunales internos para solucionar el vacio normativo existente en el ET, y ha
servido como base para acoger solicitudes de reduccién de jornada realizadas
por trabajadores discapacitados, incluso en casos en los que no se produce una
solicitud formal.

Asi, ejemplos de la aplicacion de la normativa por los Tribunales
nacionales son:

1. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia («TS]») de Cataluiia de 9 de
diciembre de 2014, Rec. 6157/2014. En esta resolucién, el TS] aborda
el caso de una trabajadora administrativa del Consorci per a la Formacio
Continua de Catalunya diagnosticada de esclerosis multiple, con un grado
de discapacidad reconocido del 67 % que, tras reincorporarse a su puesto,
manifiesta a su jefa directa y posteriormente ante la responsable de
Recursos Humanos su intencién de solicitar una reduccién de jornada
para compatibilizar sus limitaciones fisicas con el trabajo. Sin embargo,
en lugar de proceder a la adaptacion solicitada, la entidad publica
decide despedir a la trabajadora.

En instancia, el despido fue declarado improcedente por falta de
acreditacién de la causa econdmica que aleg6 la entidad publica. Sin
embargo, la trabajadora recurri6 alegando la existencia de una vul-
neracién de derechos fundamentales a la igualdad y no discrimina-
cién y a la integridad fisica y moral. El TS] de Catalufa revocé la
sentencia del Juzgado de lo Social y declaré la nulidad del despido,
apreciando discriminacién por discapacidad. El TS] parte de la con-
sideracion de que la Directiva 2000/78/CE exige a los empleadores la
adopcién de ajustes razonables que permitan a las personas con
discapacidad acceder y mantenerse en el empleo, incluyéndose la
reduccion del tiempo de trabajo, siempre que no suponga una carga
excesiva para la organizacion. En particular, en la sentencia se afirma
que:

«Ha de entenderse pues que atendido que la trabajadora hizo llegar cla-
ramente a la empresa su interés cierto en trabajar a tiempo parcial dada
su discapacidad, que entendia compatible con su trabajo administrativo
en la Administracion publica, y que fue afectada con un despido obje-
tivo, que ademds fite declarado improcedente en tanto no concurria la
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causa legal para ello, —lo que no se recurre por parte de la empresa—
existe ciertamente un indicio de discriminacion que conforme a las no-
torias reglas de distribucion de carga de la prueba obligaba a la empresa
a acreditar que su despido fue completamente ajeno a todo proposito dis-
criminatorio, lo que no ha hecho; pues no es tal prueba el hecho de que
se despidieran a otros cinco trabajadores, sin que conste acreditado que el
organismo finalmente tiene una plantilla inferior en seis trabajadores a
la que ostentaba antes del despido. Por ello ha de entenderse que el
despido es nulo por discriminacion, y que en consecuencia la deman-
dada ha de readmitir a la trabajadora en su mismo puesto de trabajo,
con reduccion de jornada en términos compatibles con su organizacion
empresarial y las necesidades de la trabajadora, —sin perjuicio del ne-
cesario rendimiento profesional por parte de la trabajadora— y con
abono de los salarios de tramitacion en el periodo en que no haya estado
en situacion de incapacidad temporaly (el énfasis es nuestro).

2. Sentencia del TS] de Catalufia de 27 de febrero de 2023, Rec. 5189/2022.
Esta sentencia analiza la extincion objetiva del contrato de un operario
funerario diagnosticado de epilepsia mioclénica juvenil. El trabajador
aporté diversos informes médicos que desaconsejaban la nocturnidad y
la rotacién de turnos, y solicité la adaptacién de su horario a un turno
diurno fijo. La empresa, tras remitirlo a un reconocimiento médico que
confirm¢6 la necesidad de evitar la turnicidad, decidié despedirlo por
ineptitud sobrevenida bajo el argumento de la imposibilidad de
reorganizar los turnos.

El TS] rechaza la alegacién empresarial y declara probado que el tra-
bajador habia prestado servicios con normalidad cuando se le excluyé del
turno nocturno durante todo 2020 y que la compaiiia no acredité la
existencia de «dificultades organizativas insuperables» para mantener
esa medida. Partiendo de la Directiva 2000/78/CE, de la Convencidn de la
ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y de la ju-
risprudencia del TJUE (entre otras, la sentencia de 11 de abril de 2013),
la Sala concluye que la modificacién horaria solicitada constituia un ajuste
razonable y que su denegaciéon seguida de despido implica dis-
criminacién directa por discapacidad y vulneraciéon de la garantia de
indemnidad.

De este modo, a pesar de la falta de referencia especifica en el ET del de-
recho de las personas discapacitadas ala reduccion de jornada o a su adapta-
cion, los tribunales espafioles han reconocido la existencia de dicho derecho
en aplicacién de la obligacién de ajustes razonables establecida en la norma-
tiva internacional. Sin embargo, la tutela jurisdiccional, aun siendo indispen-
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sable, no puede suplir la incertidumbre y dificultades practicas que genera la
falta de claridad o regulacién especifica del derecho de adaptacion del puesto de
trabajo (o, como seria mas preciso, de las condiciones laborales). En definitiva,
se trataria de reconocer un especifico supuesto de hecho legitimador de la
reduccion o adaptacién de jornada (el hecho de sufrir una discapacidad que, de
forma justificada, exija una reduccién o adaptacion de jornada) del mismo modo
que, por ejemplo, se contempla para otros supuestos (por ejemplos, la guarda
legal de menores de 12 afios). Frente a ello, el actual modelo de caracter
reactivo desplaza la carga de activar judicialmente el derecho a la persona
trabajadora con discapacidad, quien se ve obligada a litigar, con los
inconvenientes de diversa indole que ello comporta.

3.2. ADAPTACION DEL PUESTO DE TRABAJO CON INCIDENCIA EN EL PUESTO DE
OTROS TRABAJADORES

Como es sabido, las organizaciones empresariales no estan compuestas por
la suma de personas que prestan servicios de manera aislada, sino por perso-
nas que actiuan de forma coordinada. Esta estructura se cristaliza en areas es-
pecificas de trabajo, turnos de trabajo, tiempos de dedicacion, jerarquias, roles,
responsabilidades y en el uso de herramientas y espacios compartidos. Todo
ello, lejos de ser un detalle irrelevante para el caso que nos ocupa, puede resultar
determinante al estudiar c6mo una modificacién en la adaptacién en el puesto
de trabajo de una persona discapacitada (y, en concreto, en el tiempo de trabajo)
puede impactar, de manera directa o indirecta, en los restantes miembros de la
organizacion.

En este sentido, las empresas se enfrentan con frecuencia a la disyuntiva
de satisfacer peticiones individuales de trabajadores (ya sea por motivos de
conciliacion o adaptacion de las condiciones de trabajo) y, ala vez, mantener una
correcta organizacién de la actividad. El reto radica en que estos cambios
pueden no solo afectar al propio trabajador que los solicita, sino también a otros
trabajadores cuyas condiciones laborales (horario, funciones, etc.) pueden verse
de algiin modo impactadas.

En relacién con ello, la normativa laboral vigente no regula la manera de
proceder cuando la peticién (y, de ser justificada, consiguiente obligacién) de
adaptacion del puesto de trabajo entra en conflicto con otros trabajadores. En
consecuencia, una vez mas ante esta laguna normativa, han sido los érganos
judiciales quienes han tenido que resolver los conflictos en el seno de las em-
presas, y han debido dirimir los conflictos entre la necesidad de adaptacién
del puesto de trabajo de una persona discapacitada y los derechos del resto
de los trabajadores de la empresa. Tal y como se expondra a continuacién, la
falta de una regulacién que contemple la posibilidad de modificar las condi-
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ciones laborales de otros trabajadores cuando sea necesario para poder satis-
facer el derecho a la adaptacién del puesto de trabajo de las personas disca-
pacitadas ha dado lugar, en alguna ocasidn, a la falta de reconocimiento judicial
de dicho derecho a la adaptacion del puesto de trabajo.

Asi, algunos ejemplos (con fallos de distinto signo) serian los siguientes:

3. Sentencias del TS] de Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, de 10 de
diciembre de 2021, Rec. 1875/2020, y 27 de junio de 2024, Rec.
660/2023. En ambas resoluciones el TSJ aval6 la practica empresarial
de denegar una adaptacién del puesto de trabajo (en concreto, una al-
teracién del tiempo de trabajo) por la afectaciéon que aquella tenia en
las condiciones de otros trabajadores.

Las dos sentencias abordan el caso de un mismo médico de emergencias
en unidades mdviles (ambulancias) que en dos ocasiones solicit6 al Ser-
vicio de Salud de Castilla-La Mancha que adaptara su puesto de trabajo
para no realizar los turnos nocturnos y, en consecuencia, evitar realizar
turnos de 24 de horas que pudieran afectar a sus ciclos de suefio.

En particular, tras la emision del informe del Servicio de Prevencién de
Riesgos Laborales de un «Apto con Limitaciones» en el que se recomen-
daba que se le «evitara la deprivacion del sueiio del trabajador por efecto deletéreo
de su patologia cronica de basey, el trabajador solicit6 que se le eximiera de
realizar turnos de noche, peticién que fue denegada por el Servicio de
Salud de Castilla-La Mancha. Fue después de esta negativa cuando el tra-
bajador presento las demandas, siendo estas desestimadas en instancia.

En suplicacién se mantiene dicha desestimacién. En este contexto y en lo
que se refiere a la fundamentacion de tal resolucidn, son muy ilustrativos
los siguientes pasajes de la sentencia de 10 de diciembre de 2021, Rec.
1875/2020, y que la posterior sentencia 27 de junio de 2024, Rec.
660/2023, reproduce:

«En términos generales, debe entenderse que la adaptacion del puesto de
trabajo puede exigirse en toda la extension derivada del mentado art. 15.
1 d/de la LPRL, es decir, en todo lo que se refiere a ““la concepcion de los
puestos de trabajo, asi como a la eleccion de los equipos y los métodos de
trabajo y de produccion, con miras, en particular, a atenuar el trabajo mo-
notono y repetitivo y a reducir los efectos del mismo en la salud”. Se trata,
como puede observarse, de una prevision relativa a la propia concepcion
material del puesto, asi como a los equipos y métodos de trabajo, que tienen
una incidencia directa en el modo en el que el trabajador desarrolla sus
funciones desde una perspectiva estrictamente individual, sin proyeccion
sobre la organizacion general de la empresa.
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Ahora bien, cuando lo que se pretende es incidir en el tiempo de trabajo,
entonces pueden entrar en juego otras consideraciones, si de ello se pudiera
derivar una alteracion de la organizacion general, con repercusion en el
servicio y en las expectativas y derechos de otros trabajadores. De este modo,
podria sostenerse sin mayores esfuerzos que un trabajador pudiera adscri-
birse de manera permanente a un turno, pero no alterar el régimen de tur-
nosy.

Asi, dentro de ese marco y tras avalar el hecho que los sanitarios de la uni-
dad movil puedan hacer dos turnos de 12 horas, declara que:

«En el caso que nos ocupa, no existe duda de que el servicio de urgencias y
emergencias en base movil al que se encuentra adscrito el demandante, se
estructura en turnos acumulados de 24 horas, y en ello nada resulta obje-
table, a pesar de los reparos del recurrente. |[...]

La consecuencia de lo anterior es clara: el servicio movil de urgencias y emer-
gencia puede organizarse en turnos de 24 horas, con periodos de descanso
adaptados a tal duracion de la jornada y sus incidencias. Ello es compatible
con que uno de los trabajadores en cuestion, en este caso el recurrente, no se
muestre conforme con tal distribucion del tiempo de trabajo, pero dicha dis-
conformidad de alcance estrictamente individual no puede extenderse a la
totalidad del servicio, y tampoco a su propia situacion personal cuando,
como es el caso, no puede fraccionarse o segregarse el tiempo de trabajo en
turnos de trabajo distintos a los que conforman la organizacion del servicio.

En fin, como venimos diciendo, la empresa tiene la obligacion de adaptar el
puesto de trabajo, pero dicha obligacion no es absoluta y encuentra sus li-
mites en la propia organizacion del servicio, en cuanto afecte a los turnos y
distribucion temporal del trabajo, incidiendo sobre el resto de trabajadores.»

Llegado este punto, debemos concluir que no asiste al demandante recu-
rrente el derecho a la adaptacion de su puesto, en cuanto ello implique la
alteracion de su particular tiempo de trabajo, de modo que, sobre un sistema
general de prestacion de servicios en turnos de 24 horas, se incruste un par-
ticular turno de 12 horas para excusarle de prestar servicios en tiempo noc-
turno, con la inevitable alteracion de los turnos del resto de profesionales
adscritosy.

En ambas resoluciones, el TS] analiza los distintos mecanismos alter-
nativos establecidos para otros supuestos (como por ejemplo la suspen-
sién del contrato en caso de riesgo para el embarazo), pero, tras descartar
su aplicabilidad al supuesto objeto de discusion, la sentencia indica que la
solicitud debe articularse, en sus propios términos, «por los mecanismos
alternativos que inciden sobre la vigencia de la relacion laboraly.
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Esta ultima consideracion pone de manifiesto que la alternativa juridica
ante las dificultades inherentes a la adaptacion del puesto de trabajo
(cuando, por ejemplo, dicha adaptacion genera efectos adversos sobre
otros trabajadores) consistiria en recurrir a los mecanismos que inciden
sobre las vicisitudes del propio contrato de trabajo, esto es, la suspensién
0, en su caso, la extincion de la relacion laboral. Tales medidas conllevan
inevitablemente consecuencias negativas de considerable entidad para la
persona trabajadora afectada, lo que evidencia la complejidad del
equilibrio que debe alcanzarse entre la proteccién individual de la per-
sona trabajadora con discapacidad y los intereses colectivos en el ambito
laboral (asi como la licita facultad empresarial de organizacién de la ac-
tividad).

Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Santiago de Compostela,
de 7 de febrero de 2024 (autos 397/2022). A diferencia del pronuncia-
miento anterior, esta sentencia si reconoce la posibilidad de alterar las
condiciones laborales de una trabajadora como consecuencia derivada de
unas previas solicitudes de adaptaciéon del puesto de trabajo. En con-
creto, esta resolucién desestima la demanda de una trabajadora, vigi-
lante de seguridad, en la que solicita que se declare nula, o
subsidiariamente injustificada, la modificacién de condiciones de trabajo
operada por la empresa consistente en la modificacién de su horario y
distribucion del tiempo de trabajo. A la vista de los hechos probados, la
empresa se vio obligada a reorganizar la asignacion de los turnos (tres
turnos de 8 horas cada uno) tras conceder tres adaptaciones de jornada
por cuidado de menor, una de ellas por cuidado de menor con
discapacidad.

Dada la concesion de las antedichas adaptaciones de jornada, la emple-
adora le notifica a la trabajadora una variacién del horario de trabajo
en la que solo trabajaria en los turnos que no pueden ser cubiertos por
los trabajadores que vieron adoptada su jornada (principalmente, tur-
nos de tarde). Dicha medida es impugnada por la demandante en la
medida en que, si bien esta conforme con la asignacién de dichos tur-
nos, no se le garantiza que libre dos fines de semana como venia siendo
hasta ese momento.

Asi, el Juzgado declara que la concesion de las adaptaciones de jornada
afecta a la organizacién de los turnos y, en consecuencia, genera una
causa organizativa que podria justificar una «modificacién sustancial de
las condiciones de trabajo» en el marco del articulo 41 del ET:
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«De modo que, habiendo acreditado la demandada que concurre la causa
organizativa, por la necesidad de reajustar los turnos de trabajo de los efec-
tivos vigilantes de seguridad adscritos al servicio en puesto VI —incluidos
los correturnos como la actora—, la medida debe estimarse justificada, sin
que pueda concluirse que la empresa esta obligada a cubrir en todo evento
y supuesto mediante contratacion ex novo las horas que quedan vacantes
por ejercicio de derechos de conciliacion de los trabajadores, ni que no pueda
operar modificaciones en las condiciones laborales de sus trabajadores para
cubrir las necesidades productivas cuando se produce una vacante o un
déficit de personal en determinados turnos, pues tales prohibiciones no estdan
contempladas en nuestra legislacion, que si ampara a la empresa para re-
alizar modificaciones sustanciales de condiciones laborales siempre que acre-
dite la causa econdmica, técnica, organizativa o productiva que las justifica
y respete los cauces formales previstos legalmentey.

Asi pues, en situaciones de este tipo, esta reorganizacidn puede llevarse a
cabo mediante nuevas contrataciones o, como en el caso de autos, a través
de modificaciones de las condiciones laborales de los trabajado- res.

En todo caso, y sin perder de vista el caracter casuistico de esta proble-
matica, el enfoque mas razonable seria que, ante posibles solicitudes de
adaptacion del puesto de trabajo por razén de discapacidad, se realice
una ponderacién de los intereses en juego. Ello exige, por una parte,
salvaguardar el derecho al trabajo y a la salud de la persona trabajadora
con discapacidad; y, por otra parte, atender a las limitaciones y necesi-
dades organizativas y productivas de la organizacion, con el objetivo de
que ambos intereses puedan armonizarse de manera equilibrada.

4. CONCLUSIONES

Como se ha expuesto en los apartados anteriores, la realidad de nuestro
ordenamiento juridico laboral revela una regulacién insuficiente que obliga alas
personas trabajadoras con discapacidad a iniciar acciones judiciales para
obtener un reconocimiento efectivo de su derecho a la adaptacion del puesto de

trabajo.

Con el objetivo de garantizar el derecho fundamental a la igualdad de trato
y no discriminacién, asi como el ejercicio real y efectivo del derecho a un em-
pleo digno por parte de las personas con discapacidad, cabria considerar las

siguientes propuestas:
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En aras de la seguridad juridica y permitir una efectiva aplicacién de
derecho al empleo y adaptacién del trabajo de las personas discapaci-
tadas, seria util reconocer expresamente la discapacidad de la propia
persona trabajadora como supuesto de hecho o circunstancia que per-
mita solicitar la adaptacién o reducciéon de jornada dentro de los dere-
chos reconocidos en los articulos 34.8 y 37.6 del ET, respectivamente.

Asi, las personas discapacitadas dejarian de considerase Uinicamente su-
jetos «causantes» del derecho para pasar a ser también sujetos activos en
tanto que personas trabajadoras con derecho a ver reducida o adaptada
su propia jornada laboral en atencién a su situacién de discapacidad.

En relacién con ello, cabe destacar que algunas normas emanadas de la
negociacion colectiva (por ejemplo, el Convenio Colectivo del sector de la
Industria Siderometaldrgica de Cantabria o el Convenio Unico para el
Personal Laboral al Servicio de la Administraciéon de la Comunidad de
Madrid [2025-2028]) ya reconocen el derecho de las personas con
discapacidad ala reduccion y adaptacion de sus jornadas. Sin embargo, tal
reconocimiento se limita a determinados sectores o territorios.

Por tanto, la incorporacion de este derecho en el ET permitiria al co-
lectivo de personas trabajadoras con discapacidad acceder de manera
generalizada a estas modalidades de «ajustes razonables». Todo ello, sin
perjuicio de que tales reducciones o adaptaciones de jornada puedan
ir, en su caso, acompafiadas de determinados efectos o consecuencias
objetivas (como sucede, por ejemplo, en los supuestos de reduccion de
jornada por guarda legal de menores de 12 afios en que se aplica una
reduccién proporcional del salario).

Del mismo modo, la modificacién o aclaracion del actual articulo 40.2
de la LGD también podria reforzar el derecho de las personas con dis-
capacidad a este tipo de medidas. Asi, la reforma de este articulo para
que la normativa haga referencia a la adaptacion de las «condiciones de
trabajo» y no del «puesto de trabajo» ayudaria a reforzar laidea de que
la adaptacion legalmente prevista puede afectar a cualquiera de los ele-
mentos o condiciones de la relacién laboral (no iinicamente a aspecto
fisicos o materiales del puesto de trabajo).

Por otra parte, dadas las dificultades organizativas derivadas de los po-
sibles ajustes razonables que deban realizarse y que afectan a otros tra-
bajadores de la empresa, también podria valorarse la posible reforma del
actual del articulo 41 del ET en materia de modificacidn sustancial de las
condiciones de trabajo.
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Tal reforma deberia tener como objetivo procurar que la colision entre el
derecho a los ajustes razonables vinculados a la discapacidad y su po-
sible afectacién al resto de los trabajadores de la plantilla no suponga
la denegacién de las solicitudes de adaptacién de las personas con dis-
capacidad. Asi pues, sin perjuicio de la valoracion del caso concreto, asi
como de continuar respetando las garantias de procedimiento dispues-
tas en el mismo articulo 41 del ET, podria introducirse de forma expresa
la existencia de ajustes razonables en los puestos de trabajo ocupados por
personal discapacitado como causa objetiva para la modificacion de
condiciones laborales (las listadas como numerus apertus en el articulo
41.1 del ET: jornada, horario, régimen de trabajo a turnos, etc.).

Finalmente, y en todo caso, cabe mencionar que, para garantizar el derecho
de las personas discapacitadas a los ajustes razonables del puesto de trabajo, es
indispensable la ampliacién y simplificacién del sistema de ayudas directas ala
adaptacion de puestos de trabajo. Ello se debe a que, conforme se ha men-
cionado en el apartado 2 anterior del régimen juridico aplicable, el derecho
de las personas discapacitadas a la adaptaciéon del puesto de trabajo no es ab-
soluto, pues el ordenamiento juridico parte de un concepto de «ajuste razo-
nable» y al respecto contempla un posible motivo de oposicién empresarial
cuando tal ajuste suponga una «carga excesiva» para la empresa.

En este contexto, los distintos legisladores autondmicos han establecido di-
ferentes programas de ayuda dirigidos a sufragar los costes especificos deri-
vados de la adaptacion de los puestos de trabajo de las personas discapacitadas’.
Sin embargo, el importe de dichas ayudas (la mayoria se sitian entre 1 000 y
2 000 euros por persona con discapacidad que se ve beneficiada de la adap-
tacién del puesto de trabajo), hace que puedan no ser eficaces en aquellos su-
puestos en los que, por ejemplo, la adaptacién del puesto de trabajo no implique
una mera adaptacién de las instalaciones, sino la necesidad de re- cursos
adicionales para (siguiendo con el ejemplo) cubrir la parte de jornada dejada
vacante por el trabajador discapacitado.

1 Véase, por ejemplo, la Orden de 21 de junio de 2024, por la que se aprueban las bases regula-
doras para la concesion de subvenciones publicas, en régimen de concurrencia no competitiva,
para el fomento del empleo de personas con discapacidad en centros especiales de empleo y en
el mercado ordinario de trabajo de la Junta de Andalucia; la ORDEN EPE/675/2022, de 17
de mayo, por la que se establecen las bases reguladoras del programa de subvenciones destinado
a fomentar la insercion laboral de personas con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo
del Gobierno de Aragén; o la ORDEN de 30 de diciembre de 2022, por la que se aprueban las
bases reguladoras para la concesion de subvenciones publicas, destinadas al fomento de la in-
clusion laboral de personas con discapacidad en el mercado de trabajo ordinario y en el mercado
de trabajo protegido del gobierno de Canarias.
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De este modo, el escaso importe de las ayudas existentes y la falta de de-
terminacién del concepto «carga excesiva» como elemento que puede justificar
la negativa a la adaptacién de los puestos de trabajo constituyen un riesgo
considerable para el derecho al empleo de las personas discapacitadas. El re-
fuerzo de la colaboracién publico-privada, el incremento de las ayudas, la po-
sibilidad de abono anticipado de tales ayudas y la compatibilidad con otras
bonificaciones a la contrataciéon podrian ayudar a facilitar la aplicacién de
ajustes razonables de los puestos de trabajo de las personas discapacitadas.

En conclusién, la reforma sugerida del ET y la mejora del sistema de ayu-
das para la adaptacién de los puestos de trabajo (o, como postulamos, de las
«condiciones laborales» en sentido amplio) podrian contribuir a mejorar los
niveles de empleo de las personas discapacitadas y el efectivo ejercicio de sus
derechos laborales.
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VI
Personas mayores con discapacidad o deficit de
autonomia: instituciones juridicas de apoyo
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MARIA QUEROL GUILLEN

Resumen: La reforma operada por la Ley 8/2021 y su desarrollo en la legislacion
autonomica catalana han sustituido el antiguo modelo de incapacitacion
por un sistema de apoyos fundado en la voluntad, deseos y preferencias de
la persona objeto de proteccion. Sin embargo, los datos y la jurisprudencia
evidencian que las medidas representativas siguen siendo predominantes,
sobre todo en los procesos que afectan a personas mayores con patologias
neurodegenerativas. En el presente capitulo se trata esta cuestion anali-
zando el marco normativo vigente, la aplicacion jurisprudencial mas re-
ciente y las disfunciones detectadas, y se propone actuar sobre la cultura
preventiva, la formacion de operadores y la revision periodica para equili-
brar proteccion y autonomia dentro de un «traje a mediday respetuoso con
los derechos fundamentales.

1. INTRODUCCION

Las instituciones juridicas de protecciéon de personas mayores con disca-
pacidad, o en procesos de pérdida de autonomia, abordan una realidad com-
pleja. La aplicaciéon de estas instituciones debe ponderar, con atencion a las
circunstancias especificas de cada caso, elementos que pueden estar en tension
sobre la persona afectada: su dignidad y derecho a decidir sobre la propia
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vida, las necesidades de proteccidn de la persona y de su patrimonio, asi como
la capacidad y voluntad de familiares y allegados en quienes pudiera recaer
su cuidado. La posible tensién entre estos elementos se puede traducir, en
ocasiones, en la oposicion de la persona afectada a las posibles medidas de
proteccién propuestas o en conflictos familiares. Estas situaciones requieren
de una gestién prudente y conforme al principio de proporcionalidad.

Teniendo en cuenta estas dificultades, nuestro ordenamiento juridico vi-
gente contempla una diversidad de medidas de protecciéon que puedan adap-
tarse a las diferentes realidades que puedan presentarse: medidas voluntarias
aprobadas por la propia persona afectada (mediante poderes notariales, man-
datos de apoyo, etc.), la guarda de hecho (el apoyo y cuidado material por parte
de personas del entorno mas cercano) o, en caso de que las anteriores no fuesen
suficientes, medidas judiciales (curatela y defensor judicial).

Estas medidas de proteccidn son el resultado de una evolucion legislativa en
esta materia. Durante décadas, la via habitual para dar respuesta a la pérdida de
discernimiento derivada de demencias, alzhéimer u otras enfermedades
neurodegenerativas fue la incapacitacidn judicial, un remedio de sustituciéon que
privaba globalmente de la capacidad de obrar.

Asi, el articulo 199 de CC, bajo su anterior redaccidn, autorizaba al érgano
judicial a declarar «incapaz» a quien padeciera una «enfermedad o deficiencia per-
sistente, de cardcter fisico o psiquico, que le impidiera gobernarse por si mismay. La légica
subyacente respondia al modelo médico rehabilitador: se partia del diagnds-
tico clinico para justificar una sustituciéon amplia en la toma de decisiones. La
sentencia de modificacion de capacidad podia ser plena (privando al afectado de
la mayoria de los actos de la vida civil) o parcial (limitada a determinados
ambitos), pero en la practica acababa derivando con frecuencia en la tutela como
regla, reservandose la curatela solo para casos de afectacion moderada. Estos
mecanismos fueron considerados de una intensa intervencién que, en ocasiones,
podian suponer procedimientos innecesarios, controles rigidos y una afectacién
excesiva para la dignidad personal.

El paradigma cambid con la aprobacién de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por
la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica («Ley 8/2021»). La norma
adapté el derecho espafiol al articulo 12 de la Convencién de la ONU sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad («CDPD»), segin el cual toda
persona con discapacidad tiene personalidad y capacidad juridica «en igualdad
de condiciones con las demds» y ha de recibir los apoyos necesarios para ejercerla
con salvaguardias frente a abusos. La Comunidad Auténoma de Catalufia, en
virtud de su competencia exclusiva en materia de legislacién civil,
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aprobd el Decreto ley 19/2021, que reform6 el Cédigo Civil catalan en el mismo
sentido, sustituyendo las antiguas instituciones (p. ej., la tutela de adultos) por
figuras de apoyo coherentes con la CDPD.

De esta forma, la reforma implicé la eliminacién de la tradicional distincién
entre capacidad juridica y capacidad de obrar para las personas mayores de
edad. Al derogar el articulo 199 del CC, el legislador decidi6 que ya nadie
podia ser declarado incapaz. Toda persona tiene capacidad juridica y de obrar,
aunque necesite apoyos para ejercerla. Es decir, ya no se puede privar a una
persona de su capacidad de obrar, sino que se le deben proporcionar apoyos
para que pueda ejercerla de forma efectiva y respetando su voluntad y prefe-
rencias. La tutela, de esta forma, con el actual articulo 199 del CC, queda li-
mitada inicamente para menores no emancipados en situaciones de desamparo
0 no sujetos a patria potestad, no para las personas con discapacidad. La Ley
8/2021 se centra, por tanto, en la provisién de los apoyos necesarios que una
persona con discapacidad pueda precisar «para el adecuado ejercicio de su
capacidad juridica», con la «finalidad de permitir el desarrollo pleno de su personalidad
y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdady (art. 249 del CC).

La Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo nim. 589/2021,
de 8 de septiembre (Rec. 4187/2019; Roj. STS 3276/2021), dictada justo des-
pués de la entrada en vigor de la reforma, resume los elementos caracteriza-
dores del nuevo régimen legal de provision de apoyos:

(i) Es aplicable a personas mayores de edad o menores emancipadas que
precisen apoyo.

(i) Las medidas persiguen el pleno desarrollo de la personalidad, inspira-
das en la dignidad y los derechos fundamentales.

(i) Las medidas judiciales son subsidiarias frente a las voluntarias.

(iv) No se exige un pronunciamiento previo sobre la capacidad de la per-
sona.

(v)  La provisién judicial debe ser necesaria y proporcionada, respetar la au-
tonomia maxima posible y atender en todo caso a la voluntad, deseos y
preferencias de la persona.

Este nuevo planteamiento coloca en el centro el derecho a la autonomia
personal y al pleno desarrollo de la personalidad, reconociendo a las personas
con discapacidad —incluyendo a las de edad avanzada— como sujetos de de-
rechos que deben poder tomar sus propias decisiones, con las asistencias pre-
cisas, pero sin sustituciones indiscriminadas de su voluntad.
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Esta reforma es especialmente relevante para las personas mayores, colec-
tivo en el que pueden confluir déficits cognitivos o intelectuales propios del
envejecimiento (demencias seniles, alzhéimer u otras patologias) con situacio-
nes de vulnerabilidad y dependencia. El desafio actual reside en encontrar el
equilibrio adecuado entre proteccién y autonomia: es decir, cémo garantizar la
seguridad juridica, el bienestar y la integridad de las personas mayores con
discapacidad —previniendo abusos, negligencias o explotacién— sin menos-
cabar por ello su dignidad ni su derecho a decidir sobre sus propias vidas en
la mayor medida posible’.

Aunque muchos problemas afectan a todas las personas con discapacidad,
este capitulo se centra en las personas mayores por tres motivos: (i) porque una
parte sustancial de los procedimientos de apoyo se abre por familiares de
ancianos con enfermedades neurodegenerativas y el nuevo marco exige res-
petar su autonomia residual y decisiones previas; (ii) porque la discapacidad
ligada al envejecimiento suele ser progresiva y fluctuante, lo que obliga a ajus-
tar dindmicamente el tipo e intensidad del apoyo; y (iii) porque subsiste una
tensién entre la protecciéon patrimonial y la presuncién de capacidad, con
practicas judiciales que a menudo privilegian la sustitucién sobre la toma de
decisiones con la persona, menoscabando sus voluntades anticipadas y su con-
dicion de sujeto de derechos.

A continuacién, examinamos, con un enfoque técnico-juridico, el marco
normativo aplicable a los apoyos a personas mayores con discapacidad y la in-

1 Pese al giro normativo, los primeros balances empiricos muestran resistencias, que fueron estu-

diadas por el Observatorio de Jurisprudencia de Plena Inclusién/Liber (informes 2022 2024):
analisis de 651 sentencias y autos dictados entre septiembre de 2021 y junio de 2024 (juzgados
de primera instancia y audiencias provinciales de varias CC. AA., con especial incidencia en
Catalufia 202, Comunidad Valenciana 96, Andalucia 70 y Pais Vasco 61). Los balances muestran
resistencias a la filosofia de la reforma: alta proporcion de medidas representativas (aprox. 57-
58 % de las resoluciones nombraron curadores con amplias facultades), mientras que solo en
torno al 12-15 % se impusieron apoyos estrictamente asistenciales y la guarda de hecho aparece
en alrededor del 16 %; el respeto explicito a la voluntad, deseos y preferencias de la persona se
constata solo en un 39 45 % de las resoluciones, en torno a un 16 % se concluye que no se respetod
dicha voluntad y el resto no refleja o genera dudas; y, pese a la obligacion de oir a la persona, en
el 41,6 % de las resoluciones no consta su participacion o entrevista, frente a aproximadamente
el 57 % que la recoge explicitamente (si bien los informes sefialan que en ocasiones la participa-
cion pudo haberse producido sin quedar plasmada por escrito).
El Observatorio de Jurisprudencia sobre sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad juridica es
un proyecto coordinado por Plena Inclusion Espaiia, la Asociacion Liber y el Instituto de Derechos
Humanos «Gregorio Peces-Barba» (UC3M), que recopila y analiza resoluciones judiciales para ase-
gurar que la Ley 8/2021 se aplique conforme a la Convencion de la ONU sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad: https://www.plenainclusion.org/l/observatorio-jurisprudencia/

202


http://www.plenainclusion.org/l/observatorio-jurisprudencia/

VI. PERSONAS MAYORES CON DISCAPACIDAD O DEFICIT DE AUTONOMIA....

terpretacion que de él estan realizando nuestros tribunales e instituciones. Se-
guidamente, analizamos los criterios jurisprudenciales y las practicas institu-
cionales emergentes tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021, poniendo de
relieve los avances logrados y las dificultades detectadas en la aplicacién del
nuevo modelo. Finalmente, extraemos conclusiones y formulamos propuestas
de actuacién orientadas a fortalecer un sistema de apoyos que conjugue efi-
cazmente la tutela de las personas mayores en situacion de discapacidad con el
maximo respeto a su autonomia y voluntad.

2. MARCO JURIDICO APLICABLE

Antes de examinar el estado actual de la proteccion de las personas mayo-
res en situacion de discapacidad, debemos analizar cudles son las distintas me-
didas de apoyo previstas por el ordenamiento civil espafiol, asi como cudl es
la base normativa de dichas medidas.

2.1. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD, HECHA EN NUEVA YORK EL 13 DE DICIEMBRE DE 2006

Como se ha apuntado en la introduccidn al presente estudio, a nivel su-
pranacional el principal instrumento regulador de la cuestién objeto de estu-
dio es la Convencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006. E1 30 de marzo de 2007, el Reino
de Espafia ratific6 la CDPD, pasando esta a formar parte del ordenamiento
juridico espafiol.

Tal y como se explica en el predAmbulo de la CDPD, constatandose ademas en
su articulo 1 (titulado «propdsito»), el objetivo de la CDPD no es otro que el
de «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». Dicho precepto también especifica
que dentro del término personas con discapacidad deben entenderse incluidas
«aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds».

Entre los principios generales que se consagran en el articulo 3 de la
CDPD, se encuentran (i) el respeto a la dignidad, autonomia e independencia
de las personas; (ii) la no discriminacion; (iii) la participaciéon y la inclusién
en la sociedad; (iv) el respeto y aceptacidn de la diversidad; (v) la igualdad de
oportunidades; (vi) la accesibilidad; (vii) laigualdad de género, y (viii) el res-
peto a la infancia con discapacidad y el derecho a preservar su identidad.
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Cabe destacar que la CDPD no pone el foco en especial sobre las personas
mayores ni hace consideraciones particulares sobre las condiciones neurode-
generativas que pueden afectarlas especialmente por razén de su edad. No
obstante, su contenido obliga a los Estados a adoptar medidas para garantizar el
respeto de los derechos de este colectivo. El precepto que mayores cambios ha
implicado en la legislacion espafiola es el articulo 12 de 1a CDPD, que reza como
sigue:

«Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley.

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho
en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen ca-
pacidad juridica en igualdad de condiciones con las demdas en todos los aspectos
de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de de-
rechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejer-
cicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en
el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periodicos por parte de
una autoridad o un organo judicial competente, independiente e imparcial. Las
salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomardn
todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de
las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, a ser
propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos economicos y tener ac-
ceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modali-
dades de crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad no
sean privadas de sus bienes de manera arbitrariay.

Precisamente, la incorporacién de la CDPD al ordenamiento espafiol puso en
entredicho la compatibilidad de las instituciones de proteccién reguladas en la
legislacion civil espafiola con los nuevos compromisos internacionales del
Estado. Este hecho se resolvié —al menos en apariencia— mediante la Sentencia
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del Tribunal Supremo n.2 282/2008, de 29 de abril, en que el Alto Tribunal
negaba que existiera una incompatibilidad entre el articulo 12 de la CDPD y
las instituciones de proteccion disponibles en el ordenamiento juridico
interno (concretamente, la incapacitacion), afirmando que:

«Una medida de proteccion como la incapacitacion, independientemente del nom-
bre con el que finalmente el legislador acuerde identificarla, solamente tiene justi-
ficacion con relacion a la proteccion de la persona. Hay que leer por tanto
conjuntamente la CE y la Convencion, para que se cumplan las finalidades de
los articulos 10, 14y 49 CE, por lo que:

[..]

No es argumento para considerar esta institucion como contraria a los principios
establecidos en la Convencion el que la incapacitacion pueda constituir una vio-
lacion del principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE, al tratar de
forma distinta a los que tienen capacidad para regir su personas y bienes y aquellas
otras personas que por sus condiciones no pueden gobernarse por si mismas. La
razon se encuentra en que el término de comparacion es diferente: al enfermo psi-
quico al que se refiere el caso concreto se le proporciona un sistema de proteccion,
no de exclusion. Esto esta de acuerdo con el principio de tutela de la persona, tal
como impone, por otra parte, el articulo 49 CE. Por tanto, en principio, el Codigo
civil no seria contrario a los valores de la Convencion porque la adopcion de me-
didas especificas para este grupo de personas esta justificado, dada la necesidad
de proteccion de la persona por su falta de entendimiento y voluntad.

[.]

De este modo, solo esta interpretacion hace adecuada la regulacion actual con la
Convencion, por lo que el sistema de proteccion establecido en el Codigo civil sigue
vigente, aunque con la lectura que se propone: [ ...]».

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (el «Co-
mité»), sin embargo, discrep6 de la compatibilidad declarada por el Tribunal
Supremo espafol. Aunque, hasta la fecha de finalizacién del presente estudio,
no se ha identificado ninguna resolucién del Comité en que este se pronuncie
de forma especifica sobre la adecuacion o no de las medidas de proteccion es-
pafiolas con la CDPD, en la Observacién General nim. 1 este afirmé que:

«La obligacion de los Estados partes de reemplazar los regimenes basados en la
adopcion de decisiones sustitutiva por otros que se basen en el apoyo a la adopcion
de decisiones exige que se supriman los primeros y se elaboren alternativas para
los segundos. Crear sistemas de apoyo a la adopcion de decisiones manteniendo
paralelamente los regimenes basados en la adopcion de decisiones sustitutiva no
basta para cumplir con lo dispuesto en el articulo 12 de la Convenciony.
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Asfilas cosas, la CDPD —y, mds concretamente, su articulo 12, que dispone el
igual reconocimiento de las personas con discapacidad ante la ley— fue el
catalizador que llev¢ al legislador nacional a modificar el Cédigo Civil mediante
la Ley 8/2021, de 2 de junio, y a la adaptacién a su vez del Codigo Civil de
Catalufia a dicha normativa a través del Decreto Ley 19/2021, de 31 de agosto,
de la Generalitat de Cataluna. Estas modificaciones normativas se explican a
continuacion.

2.2. LA LEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO, POR LA QUE SE REFORMA LA LEGISLACION
CIVIL Y PROCESAL PARA EL APOYO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
EN EL EJERCICIO DE SU CAPACIDAD JURIDICA

La Ley 8/2021 introdujo en el Codigo Civil el Titulo XI («De las medidas
de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridicay),
vertebrado sobre los articulos 249 y siguientes del CC. De acuerdo con el nuevo
paradigma, toda persona conserva plena capacidad juridica; lo que varfa —
seglin necesidad acreditada— es la forma de ejercitarla con apoyos. Segiin la Ley
8/2021, las medidas de apoyo se ordenan por prelacion, en tres tipologias
distintas:

(i) Medidas voluntarias: poderes notariales, mandatos de apoyo, autocu-
ratela, etc.

(i) Guarda de hecho, medida que reconoce una realidad sociolégica, cual
es que la mayor parte de las personas con algun tipo de discapacidad
reciben el apoyo de su entorno mas cercano, generalmente por parte
de algtiin familiar.

(iv) Medidas judiciales, que comprenden la curatela (asistencial o represen-
tativa) y el defensor judicial, reservandose la representacion a supuestos
excepcionales y motivados (arts. 249y 255 CC).

El espiritu de la reforma operada por la Ley 8/2021 persigue el objetivo
de convertir la resolucidn judicial que fija los apoyos en un verdadero «traje a
medida» que atienda a las especificas circunstancias de cada caso. Aunque re-
almente esto no debiera representar una novedad, la reforma insiste de forma
explicita en ello. El antiguo articulo 210 del CC ya establecia el principio segin
el cual la sentencia judicial debia determinar «la extension y los limites de la
incapacidady»?, algo que fue desarrollado jurisprudencialmente al albur de

2 En este sentido, ver la Sentencia del Tribunal Supremo num. 282/2009, de fecha 29 de abril
(Rec. 1259/2006; Roj. STS 2362/2009).
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la CDPD, determinandose que los mecanismos de proteccién que se fijasen
debian ser acordes con la persona evitando regulaciones abstractas y rigidas de
su situacion juridica.

El orden de prelacion implica que, si existe una medida voluntaria o una
guarda de hecho suficiente, no procede adoptar medidas judiciales. En efecto, el
articulo 255 del CC in fine, impone una logica de subsidiariedad, estableciendo
que «solo en defecto o por insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria, y a
falta de guarda de hecho que suponga apoyo suficiente, podra la autoridad judicial
adoptar otras supletorias o complementariasy. Solo silos apoyos autoorganizados
fallan y no existe una guarda de hecho que suponga un apoyo suficiente, se pasa
al apoyo judicial, que debera disefiarse conforme las pautas del articulo 249
del CC.

2.2.1. Medidas voluntarias de apoyo

Las medidas voluntarias estan reguladas de forma desordenada en el Titulo
XI del CC. Son aquellas establecidas libremente por la propia persona con
discapacidad, normalmente en previsidn de futuras dificultades, y tienen prio-
ridad, de forma que solo en defecto o insuficiencia de estas (o de la guarda de
hecho) se acudird al juez (articulo 255, parrafo 5, del CC).

Aunque las medidas voluntarias deberian ser las que tuviesen una posiciéon
preeminente segun el planteamiento de la Ley 8/2021, su despliegue ha sido
reducido en la practica por la débil cultura preventiva.

Las medidas voluntarias pueden establecerse (i) antes de que aparezca la
necesidad, mediante poderes preventivos que no surten efectos hasta concu-
rrir la situacion de discapacidad, o poderes ordinarios con clausula de subsis-
tencia («si doy poderes antes y no incluyo esta causa, el poder podria carecer de
validez una vez aparezca la discapacidad»); o (ii) tras el diagndstico, cuando la
persona aun conserva el discernimiento. Esto puede comprender, por ejemplo,
casos de alzhéimer incipiente o trastornos bipolares en fase compensada, en los
que la persona aun conserva el discernimiento, aunque sea temporal- mente, y
puede disefiar sus medidas voluntarias.

Comprenden los poderes preventivos, mandatos de apoyo y autocuratela
otorgados; pero, en general, pueden incluir cualquier tipo de medidas de con-
trol. Es decir, otorgan a la persona la posibilidad de disefiar quién y c6mo asis-
tira a la persona (articulo 255, parrafo 2 «podrd también establecer el régimen de
actuacion, el alcance de las facultades de la persona o personas que le hayan de prestar
apoyo, o la forma de ejercicio del apoyo, el cual se prestara conforme a lo dispuesto en el
articulo 249»), incorporando las salvaguardas especificas que considere ade-
cuadas: designacién de personas de confianza, alcance del poder, mecanismos
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de supervision, reglas de subsistencia, etc. (articulo 255, parrafo 3: «asimismo,
podrd prever las medidas u organos de control que estime oportuno, las salvaguardas ne-
cesarias para evitar abusos, conflicto de intereses o influencia indebida y los mecanismos
y plazos de revision de las medidas de apoyo, con el fin de garantizar el respeto de su vo-
luntad, deseos y preferenciasy).

Las medidas de apoyo voluntarias exigen escritura publica (articulo 255 del
CC, parrafo 1), de forma que no es posible acordarlas en documento privado
(aunque dicho documento privado podria servir en sede judicial para
interpretar la voluntad de la persona). Su eficacia descansa en la inscripcién en
el Registro Civil (articulo 255, parrafo 4: «el Notario autorizante comunicard de
oficio y sin dilacion el documento publico que contenga las medidas de apoyo al Registro Civil
para su constancia en el registro individual del otorgante»), asi como en la con-
crecion del hecho que activa la sustitucion o asistencia. Una vez inscritas, pue-
den ser modificadas tanto por la propia persona (nueva escritura) como por
terceros legitimados que, ante un mal uso, recurran al juez para cuestionar o
adaptar las medidas voluntarias.

(A) Acuerdo de apoyo notarial (art. 255 CC)

La Uinica regulacidon especifica del «acuerdo de apoyo notarial» aparece en el
art. 255 CC, al regularse las disposiciones generales de las medidas voluntarias
de apoyo.

El articulo 255 establece que «cualguier persona mayor de edad o menor emanci-
pada en prevision o apreciacion de la concurrencia de circunstancias que puedan difi-
cultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas,
podrda prever o acordar en escritura publica medidas de apoyo relativas a su persona o
bienesy. Es decir, permite que la persona con discapacidad disefie, incluso apre-
ciando la concurrencia actual de circunstancias que pueden dificultarle en el
futuro el ejercicio de su capacidad juridica, ante notario en escritura publica, qué
apoyos necesita para si o su patrimonio.

La funcién del notario es la de, ademas de ofrecer seguridad juridica o fe
publica, valorar la capacidad del sujeto al otorgar el acuerdo de apoyo, y orien-
tar a las personas con discapacidad y sus acompafiantes.

Como hemos explicado, el contenido de las medidas voluntarias de apoyo es
amplisimo, teniendo la persona libertad para decidir qué actos no puede realizar
sola, quién le prestara apoyo, alcance, controles y condiciones (p. ej.
unanimidad o mayoria de herederos para vender un inmueble).

Existen dos modalidades técnicas de acuerdos de apoyo notarial: (i) la de-
signacién de apoyo, en que se expresa en escritura publica la voluntad prin-
cipal de la persona con discapacidad, sujeta por supuesto a aceptacion del

208



VI. PERSONAS MAYORES CON DISCAPACIDAD O DEFICIT DE AUTONOMIA....

apoyo por la persona designada; y (ii) el acuerdo bilateral, en que la persona que
va a ser asistida y la persona que presta el apoyo suscriben conjuntamente el
acuerdo ante notario.

(B) Poderes preventivos

Mediante un poder preventivo, una persona que no precisa actualmente
de apoyo puede acudir al notario, otorgar un poder en escritura publica e in-
cluir una clausula en la que regule, de antemano, cémo se presentara el apoyo
cuando lo necesite en el futuro. Asi, los poderes preventivos se diferencian del
acuerdo (o designacion) de apoyo notarial en que la necesidad de apoyo solo
puede ser futura, no actual. Este podria ser el caso de una persona a la que
acaban de diagnosticar alzhéimer y, pese a que no precisa apoyo actual, conoce
que la enfermedad puede determinar su incapacidad futura.

Existen dos modalidades técnicas de poderes preventivos: (i) el poder or-
dinario, que produce sus efectos inmediatamente, pero que incluye una clau-
sula de subsistencia que establece el poder subsiste si en el futuro el
poderdante precisa de apoyo en la toma de decisiones (articulo 256 del CC:
«El poderdante podrd incluir una clausula que estipule que el poder subsista si en el fi-
turo precisa apoyo en el ejercicio de su capacidady); y (ii) el poder preventivo puro,
que entrara en vigor en el futuro, cuando el poderdante necesite apoyo en la
toma de decisiones (articulo 257 del CC: «E! poderdante podra otorgar poder solo
para el supuesto de que en el futuro precise apoyo en el ejercicio de su capacidady).

En relacién con el poder preventivo puro, el articulo 257 del CC establece
que, para acreditar que se ha producido la situaciéon de necesidad de apoyo,
«se estara a las previsiones del poderdante» y que, para garantizar el cumpli-
miento de dichas previsiones, se otorgara, si fuera preciso, un acta notarial en la
que, ademas del juicio del notario, se incorpore «un informe pericial en el mismo
sentidoy.

(C) Autocuratela

El articulo 271 del CC establece que la autocuratela consiste en la declara-
cion de voluntad, en escritura publica, que puede realizar una persona en pre-
visidn de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio
de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas, y porla que
podra (i) «proponer (...) el nombramiento o exclusion de una o varias personas
determinadas para el ejercicio de la funcion del curadory, y (ii) «establecer disposiciones
sobre el funcionamiento y contenido de la curatelay y, en particular, sobre el cuidado
de su persona, la administraciéon y disposicion de sus bienes, la retribucion
del curador, la obligacién de hacer inventario o su dispensa o sobre la vigilancia
y control de la curatela.
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De acuerdo con el articulo 272 del CC, la declaracion de voluntad de la
autocuratela vincula a la autoridad judicial, cuando y si finalmente se consti-
tuye la curatela como medida judicial. El juez debera respetar la voluntad del
poderdante, salvo que existiesen «circunstancias graves desconocidas por la persona
que las establecio o alteracion de las causas expresadas por ella o que presumiblemente
tuvo en cuenta en sus disposicionesy, y siempre mediante resoluciéon motivada.

2.2.2. Guarda de hecho (arts. 303, 304 y 306 CC)

La guarda de hecho constituye una institucion juridica encaminada a re-
conocer y regular el cuidado y apoyo «de hecho» que familiares o personas
allegadas prestan a quienes, por razones de discapacidad u otra circunstancia,
necesitan ayuda en el ejercicio de su capacidad juridica, sin que exista una
formalizacién notarial o una resolucién judicial previa. Proviene de la regula-
cién histérica de los articulos 303, 304 y 306 del Cédigo Civil, y ha ido evolu-
cionando periédicamente de una solucién meramente provisional a, con la
Ley 8/2021, estar dotada de un régimen propio que le confiere entidad y efi-
cacia.

En términos funcionales, la guarda de hecho opera como una medida in-
formal de apoyo: su esencia no es la sustitucién de la voluntad del sujeto, sino el
acompafamiento y la asistencia para que la persona pueda tomar, en la me- dida
de lo posible, sus propias decisiones. Por eso la ley la concibe con una doble
vocacion: (i) flexible y subsidiaria frente a las medidas voluntarias (poderes,
mandatos preventivos); pero (ii) prioritaria frente a las medidas judiciales
(curatela o defensor judicial) cuando el apoyo informal se esté prestando
adecuadamente y resulte suficiente para la salvaguarda de los derechos del
interesado, en virtud del parrafo 5.2 del articulo 255 del Cédigo Civil.

Todo ello con el objetivo légico de desjudicializar el apoyo a las personas con
discapacidad en sede del respeto al principio de intervencién minima.

El articulo 264 del Cédigo Civil determina con mayor precision el alcance
practico de la guarda de hecho, estableciendo una distincién entre (i) las ac-
tuaciones asistenciales (regla general); (ii) las actuaciones representativas (regla
especial); y (iii) los actos de especial trascendencia del articulo 287 del Cédigo
Civil):

0] Actuaciones asistenciales: Comprenden los apoyos cotidianos y las ges-
tiones de poca trascendencia —acompafiamiento a consultas, ayuda para
tramites administrativos o sociales, solicitudes de prestaciones y si-
milares— donde el guardador actia como facilitador y la persona con
discapacidad mantiene la iniciativa. Estos actos, por su naturaleza, no
requieren autorizacidon judicial.
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(i)  Actuaciones representativas: Cuando excepcionalmente las circunstan-
cias exijan que el guardador actie en nombre de la persona (por ejem-
plo, para celebrar determinados contratos o realizar actos con
incidencia patrimonial o personal relevante), la ley permite que se otor-
guen facultades representativas —pero condicionadas a la autorizacion
judicial previa mediante el correspondiente expediente de jurisdicciéon
voluntaria ex articulo 63 de la Ley 15/2015, de Jurisdicciéon Volunta-
ria—. La solicitud debe ser motivada y la autoridad judicial oird a la
persona, podra recabar informes periciales y adoptar las medidas que
considere necesarias para proteger la voluntad, los deseos y las prefe-
rencias del afectado ex articulo 52 de la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria.

(ili)  Actos de especial trascendencia: El articulo 287 del Cédigo Civil prevé
unos supuestos tasados (enajenaciones importantes, gravimenes sobre
inmuebles, disposiciones a titulo gratuito de bienes relevantes, acepta-
cion de herencias singulares, etc.) para los cuales la autorizacion judicial
es exigible «en todo caso».

Aunque, como se ha expuesto, el objetivo de la guarda de hecho es evitar
la judicializacién innecesaria, no esta por ello exenta de garantias. El articulo 52
de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria permite que la autoridad judicial pueda
«establecer las medidas de control y de vigilancia que estime oportunasy» (por
ejemplo, el nombramiento puntual de un defensor judicial para determinados
asuntos). Ademas, el articulo 66 de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria permite que
se pueda exigir en cualquier momento una rendiciéon de cuentas o para
comprobar la correcta aplicacion de bienes y recursos al interés del guardado.

Desde la perspectiva econémica, el articulo 266 del Cédigo Civil reconoce
al guardador de hecho el «reembolso de los gastos justificados y a la indemnizacion
por los darios derivados de la guarda, a cargo de los bienes de la persona a la que presta
apoyoy.

Finalmente, la extincion de la guarda de hecho se produce por cualquiera
de los cuatro supuestos que contempla el articulo 267 del Cédigo Civil. En
concreto:

(i) Cuando la persona a quien se preste apoyo solicite que este se organice de
otro modo.

(i)  Cuando desaparezcan las causas que la motivaron.

(i)  Cuando el guardador desista de su actuacién, en cuyo caso debera po-
nerlo previamente en conocimiento de la entidad publica que en el res-
pectivo territorio tenga encomendada las funciones de promocion de
la autonomia y asistencia a las personas con discapacidad.
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(iv)  Cuando, a solicitud del Ministerio Fiscal o de quien se interese por ejer-
cer el apoyo de la persona bajo guarda, la autoridad judicial lo considere
conveniente.

Todo ello con el objetivo 16gico de desjudicializar el apoyo a las personas con
discapacidad en sede del respeto al principio de intervencién minima.

En la practica, la guarda de hecho se ha convertido en la figura estrella del
nuevo sistema por dos razones concurrentes. En primer lugar, porque persiste
en la sociedad espafiola una escasa cultura de planificacién voluntaria: son
minoritarias las escrituras de poderes preventivos, autocuratela o acuerdos no-
tariales de apoyo, de modo que, cuando sobreviene la necesidad, la persona
carece de un andamiaje formal previamente disefiado. En segundo lugar, por-
que la experiencia demuestra que el primer circulo de auxilio acostumbra a
proceder del entorno familiar o convivencial mas inmediato, que ya viene ejer-
ciendo de hecho las tareas asistenciales y representativas y resulta, por ello, el
cauce mas natural y eficiente para la provisién de apoyos.

Este doble factor explica que sea el mecanismo de apoyo mas utilizado y que,
aunque la figura ya aparecia esbozada en los articulos 303 a 306 CC,laLey
8/2021 la dota de plena sustantividad juridica: deja de ser una situacién
transitoria a la espera de la intervencién judicial y se erige en instituciéon au-
ténoma de apoyo.

En consonancia con lo anterior, en todo expediente de provisiéon judicial
de apoyos, el érgano jurisdiccional debe requerir, con caracter previo, informe
del Registro Civil a fin de comprobar la existencia de eventuales apoyos vo-
luntarios o de una guarda de hecho eficaz, y solo procedera a la constitucion
judicial cuando aquellos resulten inexistentes o insuficientes.

El articulo 264 del CC establece que no sera necesaria autorizacion judicial
«cuando el guardador solicite una prestacion econdmica a favor de la persona con disca-
pacidad que no suponga un cambio significativo en su forma de viday, o cuando «re-
alice actos de escasa relevancia economica y sin especial significado personal o familiary.

La Fiscalia® y el sector bancario* han disefiado un marco practico que per-
mite al guardador de hecho actuar con agilidad en la vida cotidiana de la per-

3 Conclusiones de las Jornadas de Fiscales Especialistas de las Secciones de Atencion a Personas
con Discapacidad y Mayores, celebradas en Madrid los dias 27 y 28 de septiembre de 2021 (dis-
ponible en https://www.fiscal.es/selfservice-ext/login?postbackUrl=%2Fc%2Fportal%2Flo-
gin%3Fredirect%3D%252Fdocuments%252F20142%252F2089da7f-1084-179¢-1b18-3f5ad3b
7f179).

4 El 19 de julio de 2023, la Fiscalia General del Estado, las asociaciones bancarias (AEB, CECA
y UNACC) y el Banco de Espaiia firmaron dos protocolos: (i) un primer protocolo, titulado Pro-
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sona con discapacidad, reservando la autorizacion judicial solo para los actos
de mayor calado. A grandes rasgos, se reconoce que el guardador puede tra-
mitar prestaciones y ayudas publicas, gestionar recursos sociales y realizar ope-
raciones bancarias de importe modesto; para estas ultimas, el limite de «escasa
relevancia econdmica» se fija de forma orientativa en el gasto medio que pu-
blica cada afio el INE.

Al mismo tiempo, la Ley 41/2002 respalda que el guardador asuma el con-
sentimiento «por representacién» cuando el paciente no pueda decidir por si
mismo. Es decir, en situaciones excepcionales y urgentes en que no sea posible
obtener autorizacion judicial a tiempo, el guardador de hecho puede actuar
en representacion de la persona con discapacidad, siempre que su actuacién sea
en beneficio de esta y respete sus derechos, voluntad y preferencias (p. ej,
decision médica urgente).

2.2.3. Medidas judiciales
(A) Curatela (arts. 271-294 CC)

De acuerdo con la reforma, la curatela pasé a considerarse como el meca-
nismo idéneo para la concesidn judicial de apoyos a las personas con disca-
pacidad (arts. 271 a 294 CC). El instituto de la curatela tiene por objeto
complementar, suplementar, perfeccionar o colmar la capacidad de obrar de
una persona.

La curatela procede cuando no existen medidas voluntarias ni guarda de
hecho eficaz, o cuando estas se revelan conflictivas o insuficientes (articulo 269,
parrafo 1 del CC: «La autoridad judicial constituira la curatela mediante resolucion

tocolo marco de colaboracion para la efectividad de las medidas de apoyo a la capacidad juridica
de las personas con discapacidad en el ambito bancario, dirigido a asegurar la autonomia finan-
ciera de las personas con discapacidad (disponible en https://s2.acbanca.es/wp-content/uplo-
ads/2023/07/protocolo-marco-de-colaboracin-medidas-de-apoyo-a-personas-con-discapacida
d.pdf); (ii) un segundo protocolo, titulado Protocolo general de colaboracion para la proteccion pa-
trimonial de personas titulares de productos bancarios con discapacidad o en otras situaciones de
vulnerabilidad, dirigido a establecer una canal de comunicacion entre los bancos y fiscalias te-
rritorialmente competente para la puesta en conocimiento de situaciones que puedan poner en
peligro la seguridad econdmica del titular, cuando se revelen situaciones de abuso o influencia
indebida en su voluntad (https://s2.aebanca.es/wp-content/uploads/2023/07/protocolo-ge-
neral-de-colaboracin-proteccin-patrimonial-de-personas-con-discapacidad-1.pdf); y (iii) todavia
de mayor utilidad resulta el Documento interpretativo al protocolo marco entre FGE y asociaciones
bancarias, también de julio de 2023, pero actualizado en su ultima version en mayo de 2025
(https://s2.aebanca.es/wp-content/uploads/2025/05/documento-interpretativo 1 anexosi-iiac-
tualizado-en-mayo-2025.pdf).
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motivada cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para la persona con
discapacidady). Conforme al articulo 255 del CC («Solo en defecto o por in-
suficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de
hecho que suponga apoyo suficiente, podra la autoridad judicial adoptar otras
supletorias o complementarias») y la doctrina del Tribunal Supremo, el sistema
establece un orden de prelacién claro, pero permite acudir a la via judicial
cuando la realidad practica lo exige (ver Sentencias nim. 66/2023, de 23 de
enero; 1443/2024, de 20 de octubre y 1444/2023, de 20 de octubre, ante-
riormente referenciadas).

El articulo 269 del CC establece dos modalidades técnicas de acuerdos de
curatela:

(i) Como regla general, la curatela sera asistencial, de forma que es la per-
sona quien toma sus decisiones y ejerce su capacidad juridica, y el cura-
dor acompafia, informa y le asiste, pero sin sustituir su voluntad.

(i)  Excepcionalmente, cuando resulte imprescindible por las circunstancias
de la persona con discapacidad, la curatela podra ser representativa,
determinandolo la autoridad judicial mediante resolucién motivada.

El articulo 269 del CC obliga a individualizar la curatela: «La autoridad ju-
dicial determinara los actos para los que la persona requiere asistencia del curador en el
ejercicio de su capacidad juridica atendiendo a sus concretas necesidades de apoyo» y
«Los actos en los que el curador deba prestar el apoyo deberan fijarse de manera precisa,
indicando, en su caso, cudles son aquellos donde debe ejercer la representacion. El curador
actuara bajo los criterios fijados en el articulo 249». Esta labor exige a la autoridad
judicial analizar las necesidades concretas de apoyo y confeccionar una solu-
cién individualizada, atendiendo a los principios de proporcionalidad, maxima
autonomia y consideracion de la voluntad, deseos y preferencias de la persona
(articulo 268 del CC), de forma que cada curatela sera distinta, que- dando su
extension delimitada por la resolucién judicial.

Como medida de apoyo personalizada, la curatela puede abarcar distintos
ambitos de la vida de la persona que la necesita. No obstante, existen limites en
cuanto a las decisiones que puede tomar el curador y aquellas para las que se
requiere control judicial. Estos ambitos se dividen fundamentalmente en dos
grandes bloques: el personal y el patrimonial.

(iii) Ambito personal: El curador no puede intervenir en actos personalisi-
mos, es decir, aquellos que afectan de manera directa e intransferible a la
voluntad o la identidad de la persona. Esto incluye, entre otros, la
otorgacion de testamento, la celebracidon del matrimonio o la deshere-
dacién de un heredero. Estos actos son considerados estrictamente in-
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dividuales y no pueden ser delegados ni sustituidos por la actuacién del
curador.

Ademas, ciertos actos que afectan profundamente a la vida privada o
familiar de la persona, como el ingreso en una residencia, la esteriliza-
cion o determinadas decisiones médicas y familiares, exigen una auto-
rizacion judicial previa. Asi lo establece el articulo 264.2 del CC, que
remite a su vez al articulo 287, donde se enumeran los actos para los
que se requiere este control judicial.

(iv) Ambito patrimonial: En lo relativo al patrimonio, el curador debe contar
con autorizaciéon judicial para realizar determinados actos que se
consideran de especial trascendencia econémica o juridica. Asi, el arti-
culo 287 del CC recoge un listado de actuaciones para las que laley exige
este requisito. Entre ellas destacan:

a. La venta de bienes inmuebles o derechos reales.
b. La constitucion de hipotecas u otros gravamenes.
c.El arrendamiento de bienes por mas de seis afios.

d. La aceptacion de herencias (y especialmente si es con beneficio de
inventario).

e. El repudio de herencias o legados.
f. La renuncia de derechos.

g. La interposicién de demandas judiciales, salvo las de escasa cuantia
o tramite.

Estas restricciones buscan garantizar que la persona beneficiaria del apoyo
no vea perjudicado su patrimonio por decisiones que excedan la gestiéon or-
dinaria, protegiendo asi sus intereses mediante el control del juez.

Finalmente, el articulo 270 del CC exige que la sentencia incorpore salva-
guardas especificas destinadas a proteger a la persona frente a posibles abusos,
conflictos de interés o influencias indebidas. Estas salvaguardas pueden incluir
la necesidad de autorizacidn judicial previa para determinados actos, limita-
ciones temporales, fiscalizacion periédica o incluso la intervencién de un cu-
rador institucional en caso de conflicto.

(B) Defensor judicial

La reforma operada por la Ley 8/2021 completé el catidlogo de apoyos in-
corporando el defensor judicial como mecanismo subsidiario, excepcional, y
estrictamente puntual. Su régimen se recoge en los articulos 295 a 298 del
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CC, dentro del Titulo XI, y se refuerza en el ambito procesal por los articulos
6,7, 7bis y 8 de la LEC.

El defensor judicial es nombrado por el juez, como medida de apoyo oca-
sional o puntual para cubrir necesidades concretas de apoyo personal o pa-
trimonial cuando las vias ordinarias (medidas voluntarias o guarda de
hecho/curatela) no existen o no bastan (articulos 295 a 298 del CC). Por lo tanto,
si existe una necesidad de apoyo permanente, se acudird a la guarda de
hecho o a una curatela, pero si la persona solo tiene un acto concreto en que
esta persona va a necesitar apoyo, podra designarsele un defensor judicial.

No debe confundirse esta figura con la del defensor judicial designado por el
letrado de la Administraciéon de Justicia («LAJ») mediante decreto, y cuya
finalidad es complementar la capacidad procesal de la persona para que
pueda intervenir en un proceso judicial mientras no hubiere persona que le-
galmente la represente o asista para comparecer en juicio (articulo 8.1 de la
LEC). Hasta que no se nombre al defensor judicial, el Ministerio Fiscal es
quien asumird la representaciéon y defensa de la persona en el procedimiento
judicial (articulo 8.2 de la LEC).

En efecto, en una deficiente técnica legislativa, la ley utiliza el mismo tér-
mino defensor judicial para referirse a dos figuras totalmente distintas: defensor
judicial como figura que designa el LA] para complementar la capacidad pro-
cesal de una persona, y el defensor judicial como medida de apoyo en si misma,
que nombrara el juez cuando la necesidad de apoyo sea puntual. Ambas figuras,
por tanto, comparten una naturaleza puntual y finalista, en tanto que cesan tan
pronto como se resuelve la incidencia que motivé su constitucion.

De acuerdo con el articulo 295 del CC, el nombramiento de defensor ju-
dicial por el juez inicamente procede en los cinco escenarios enumerados por
el CC:

(i) Imposibilidad material o juridica de quien debia prestar el apoyo.

(i)  Conflicto de intereses entre la persona con discapacidad y su apoyo ha-
bitual.

(i) Tramitacion de la excusa del curador.

(iv) Necesidad de administrar bienes mientras se sustancia una solicitud de
medidas judiciales.

(v)  Apoyos ocasionales (aunque recurrentes) que no requieran una curatela
estable.
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La autoridad judicial debe oir previamente a la persona interesada y de-
signar a quien resulte mas idéneo para respetar, comprender e interpretar su
voluntad, deseos y preferencias (articulo 295 CC, in fine).

2.3. EL CODIGO CIVIL DE CATALUNA

El derecho civil propio de Catalufia también regula, en su libro segundo,
las instituciones de proteccién de la persona cuya capacidad haya sido modi-
ficada judicialmente, incluyendo la tutela, la curatela y otras medidas tempo-
rales de proteccion.

2.3.1. Instituciones de proteccion de la persona reguladas en el Codigo
Civil de Cataluna

El Cédigo Civil de Catalufia, en su redacciéon actual, prevé las siguientes
instituciones de proteccién de la persona mayor de edad que necesita de asis-
tencia o que no puede gobernarse por si misma. Estas instituciones son:

(i)  la tutela, regulada en los articulos 222-1 a 222-54;

(i)  la curatela, regulada en los articulos 223-1 a 223-10;

(iii) el defensor judicial, regulado en los articulos 224-1 a 224-5;
(iv) la guarda de hecho, regulada en los articulos 225-1 a 225-5; y

(v)  la asistencia, regulada en los articulos 226-1 a 226-7.

2.3.2. El Decreto Ley 19/2021, de 31 de agosto, de la Generalitat de
Cataluiia, por el que se adapta el Coédigo Civil de Catalufia ala
reforma del procedimiento judicial de la capacidad

Al existir una regulacién autonémica propia, mas alla de la adaptacién del
Codigo Civil estatal a la CDPD por medio de la Ley 8/2021, el Cédigo Civil
de Cataluna también requeria de adaptacion especifica para garantizar que
las personas que requieren de medidas de apoyo contintien gozando de la
proteccién necesaria. En consecuencia, se adopt6 el Decreto Ley 19/2021, de 31
de agosto, de la Generalitat de Catalufia. Como admite la exposicién de motivos
de dicha norma, de no haberse aprobado la modificacién del Cédigo Civil de
Catalufia, «la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, generaria un vacio
legal en Cataluiia, porque suprime el procedimiento judicial de modificacion de la
capacidady. La reforma, sin embargo, se limitaba casi exclusivamente a garan-
tizar dicho acceso, y tiene vocacién de temporalidad, preservando el acceso a las
medidas de apoyo entre tanto no se apruebe una reforma definitiva del Cédigo
Civil Catalan.
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En consecuencia, la modificacién operada por el Decreto Ley 19/2021 se
centra en regular las formas por medio de las que la persona mayor de edad
que requiere de apoyo para ejercer su capacidad juridica puede solicitar la
constitucion de la figura de la asistencia, sustituyendo la regulacién anterior
por los nuevos articulos 226-1 a 226-7.

La asistencia se configura como un apoyo formal a la persona que requiere
de ayuda para celebrar ciertos actos juridicos. En la asistencia, es la propia
persona interesada la que toma las decisiones, y la asistencia es un mero apoyo
que acompafia a dicha persona en la toma de decisiones. Este matiz permite
distinguirla de otras figuras limitrofes como la curatela. El foco de la asistencia
se pone en asegurar que la persona que requiere de apoyo cuente con todos los
elementos necesarios para formar su voluntad y comprender sus actos, pu-
diendo modularse seglin las necesidades de la persona. Podemos distinguir
los siguientes tipos de asistencia:

(i) En el acompafiamiento, el asistente ayuda a la persona que requiere de
apoyo para entender las implicaciones de sus actos, pero no le sustituye
en la toma de decisiones.

(i)  Enlacooperacion, el asistente debe prestar su conformidad parala toma
de ciertas decisiones patrimoniales o de salud que se consideran mas
complejas.

(iii) Enlarepresentacion, el asistente puede actuar en nombre de la persona
en algunas cuestiones si asi lo autoriza una resolucién notarial o judi-
cial.

La regulacién sustantiva de las demas instituciones de proteccién de la per-
sona, por lo tanto, no se ha visto modificada hasta la fecha mas alla de lo pre-
visto para el acceso a la asistencia.

A la fecha de conclusién del presente trabajo, no se ha procedido todavia
a la reforma definitiva del Cédigo Civil de Catalufia mas alld de la operada
por el Real Decreto 19/2021.

De acuerdo con la actual regulaciéon contenida en los articulos 226-1 a 226-
7 del Cédigo Civil de Cataluifia, la persona mayor de edad puede solicitar de
forma voluntaria la constitucidn de asistencia en su favor, tanto en escritura
publica notarial como a través del procedimiento de jurisdiccién voluntaria
correspondiente. Asimismo, las personas interesadas previstas en la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria también podran solicitar la adopcién de dichas medi-
das si la persona mayor de edad no ha constituido de forma voluntaria asis-
tencia ni hay un poder preventivo en vigor. Se puede designar también
preventivamente al asistente en escritura publica.
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La nueva regulacién de la asistencia pone especialmente el foco en que se
respeten los deseos y la voluntad de la persona mayor de edad, cuando los haya
expresado, y faculta a la autoridad judicial a establecer las medidas oportunas
que garanticen dicha voluntad y los derechos de la persona afectada.
Unicamente puede prescindirse de lo manifestado mediante resolucién mo-
tivada y en casos tasados —a saber (i) que se acrediten circunstancias graves
que eran desconocidas por la persona afectada cuando manifesté su voluntad, o
(ii) que, de nombrarse la persona indicada por ella, la persona afectada que-
darfa en riesgo de abuso, conflicto de intereses o influencia indebida—.

3. APLICACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
3.1. GUARDA DE HECHO

3.1.1. ;Cuando es la guarda de hecho «suficiente»?

Tal y como se ha anticipado a la hora de exponer el marco juridico aplicable
a las instituciones de proteccion de personas mayores, en la practica, la guarda
de hecho se ha configurado como la figura estrella para este tipo de situaciones.
En este sentido, uno de los principales retos identificados en relacién con la
guarda de hecho es la determinacién de cuando la medida de apoyo informal de
la guarda de hecho es «suficiente» conforme los articulos 249 y 255 del CC.

Como se ha expuesto, las medidas de apoyo de origen legal o judicial solo
procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se
trate (articulo 249 del CC), y solo en defecto o por insuficiencia de estas me-
didas de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de hecho que suponga apoyo
suficiente, podra la autoridad judicial adoptar otras supletorias o com-
plementarias (articulo 255 del CC).

Pues bien, a la hora de examinar la concurrencia del prerrequisito consis-
tente en la «falta de guarda de hecho que suponga apoyo suficiente», resulta de
especial relevancia la evoluciéon del Tribunal Supremo en el tratamiento
jurisprudencial de las grandes afectaciones cognitivas. En este ambito, existe
jurisprudencia dispar sobre si en afectaciones severas (p. €j., alzhéimer avan-
zado sin posibilidad de expresar voluntad) la guarda de hecho puede bastar.

Inicialmente, el Tribunal Supremo, en su Sentencia nim. 66/2023, de 23
de enero, aplicé con especial rigor el orden de prelacién del articulo 255 del
CC. Interpretd que la Ley 8/2021 yano concibe la guarda de hecho como una
medida transitoria llamada a desaparecer, sino como una «propia institucion
Jjuridica de apoyoy, valida siempre que resulte suficiente y adecuada para salva-
guardar los derechos de la persona con discapacidad, de forma que «con inde-
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pendencia del grado de discapacidad, las medidas de apoyo judiciales son subsidiarias
tanto respecto de las medidas voluntarias como respecto de la guarda de hechoy. Asi, en
un caso en que el apoyo venia siendo prestado por el hijo de la persona con
discapacidad, concluy6 que la guarda de hecho era suficiente, razonando que la
propia regulacién de la guarda de hecho establece mecanismos que permiten
evitar acudir a la curatela, que es el remedio judicial establecido de forma
subsidiaria, cerrando la puerta a la curatela. Asi, el articulo 295 del CC prevé
la posibilidad cuando, por cualquier causa, el guardador de hecho que haya
de prestar apoyo no pueda hacerlo y requiera un apoyo puntual, de nombrar
puntualmente a un defensor judicial de las personas con discapacidad hasta que
cese la causa determinante o se designe a otra persona. Del mismo modo, el
articulo 264 del CC permite, cuando sea precisa la autorizacién judicial para
una actuacién representativa que no pueda llevar a cabo el guardador de
hecho, que el juez acuerde el nombramiento de un defensor judicial para
aquellos asuntos que por su naturaleza lo exijan.

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha venido matizando esa interpretacién
del régimen de prelacién o subsidiariedad, dotandolo de contenido material,
para evitar que la persona con discapacidad tenga que «luchar» contra la pro-
pia legislacion en situaciones en que la guarda de hecho puede resultar en
términos practicos insuficiente, resultando mas conveniente y sensible con los
intereses de la persona una medida de apoyo judicial:

0] En la Sentencia nim. 1443/2024, de 20 de octubre®, el caso enjuiciado por
el Tribunal Supremo trataba de una persona de 95 afios con demencia
avanzada, que le conducia a escaparse de casa, acudir al banco, abrir
cuentas, etc., con un Unico hijo que convivia con ella y que actuaba como
guardador. La persona necesitaba apoyos asistenciales y representativos
continuos y fue el propio guardador el que pidié ser nombrado curador
representativo. En este contexto, el Tribunal razoné que, conforme a la
logica del 255 del CC tras la Ley 8/2021, «si bien es claro que existiendo una
guarda de hecho que cubre suficientemente todas las necesidades de la persona
con discapacidad, no es necesario la constitucion judicial de apoyos, no lo es
tanto que queden excluidas en todo caso». Razoné que «/s]i interpretaramos
de forma rigida la norma (ultimo parrafo del art. 255 CC), descontextualizada,
negariamos siempre la constitucion de una curatela si en la practica existe una
guarda de hechoy, puesto que esta ya es en si misma «un medio legal de
provision de apoyos, aunque no requiera constitucion formaly. El motivo por
el cual el Tribunal Supremo interpreta que la constitucion judicial de apo-

5 https//www.poderjudicial.es/search/ AN/openDocument/7d28a88f0c1d42f4a0a8778d75¢360d/20231027
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yos no queda excluida en todo caso es porque ello implicaria «desat/ender]
a las concretas circunstancias que rodean a la persona necesitada de apoyos y la
persona que los presta de hecho», desembocando en una «perniciosa»
aplicacion «rigida y automatica» de la norma.

Ademas, el Tribunal también expone que no cabe repetir los automa-
tismos del pasado, en tanto que tendian a conceder una incapacitacion
automatica ante cualquier diagnéstico, sacrificando la adecuacién a la
persona que exige hoy el articulo 249 del CC. En este sentido, el Tribu-
nal razona que, por un lado, debe interpretarse que el articulo 263 del
CC, al regular la guarda de hecho, prevé la compatibilidad de la misma
con medidas de apoyo voluntarias o judiciales para las «necesidades no
cubiertasy; y por otro lado, el articulo 269 del CC, al establecer que «La
autoridad judicial constituira la curatela mediante resolucion motivada cuando
no exista otra medida de apoyo suficiente para la persona con discapacidady,
debe ser interpretado en el sentido de que la insuficiencia también se
pone de manifiesto cuando el propio guardador declara que ya no
puede cubrir todas las necesidades.

(i)  En el mismo sentido se pronuncié el Tribunal Supremo en su Sentencia
num. 1444/2023, de 20 de octubre®. El supuesto factico de la sentencia
involucraba a una persona que presentaba importantes limitaciones a
la hora de tomar decisiones de manera auténoma y que resultaba espe-
cialmente vulnerable por su edad avanzada y su padecimiento de un
trastorno neurocognitivo importante. Debido a su patologia, requeria
un apoyo mas intenso (representativo) en areas econémicas, juridicas y
administrativas, asi como de salud. La guarda de hecho la venia ejer-
ciendo la esposa que convivia con él, quien manifestaba que para seguir
desarrollando su funcién precisaba de ser curadora con representacion,
puesto que ello facilitarfa su labor, tanto en el 4mbito personal como
patrimonial. En este caso, el Tribunal identific6 como factor clave que
evidenciaba la insuficiencia practica de la guarda de hecho «la necesidad
de acudir al expediente de previa autorizacion judicial de manera reiterada y con-
tinua». En efecto, la esposa afrontaba problemas diarios para realizar
gestiones en nombre de su esposo, en las que debia firmar él, pero en
las que no comprendia el valor del dinero. El Tribunal entendié que, pese
a que el guardador de hecho puede solicitar y obtener una autorizacion
judicial para actuar en representacién de la persona con discapacidad

6  https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/bce79ddd053f1 fe5a0a8778d75¢36£0d/20231027
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y que dicha autorizacién podia comprender uno o varios actos
necesarios para el desarrollo de la funcién de apoyo, precisamente dicha
necesidad reiterada y continua revelaba la insuficiencia de la guarda de
hecho, 1a falta de agilidad en su actuacién y en el desempeiio de la pres-
tacion de apoyos, su falta de adecuacién a la necesidad del apoyo re-
querido y, en consecuencia, la conveniencia de una medida judicial.

Es razonable inferir que el Tribunal Supremo ha abandonado el criterio
automatico que asignaba la guarda de hecho para afectaciones menores y la
curatela representativa para las mayores. Ahora aplica un test funcional que
evalua el impacto real que las medidas de apoyo tienen en la vida diaria de la
persona. Lo importante es determinar si existen actos en la vida de la persona
que van mas alla de los contemplados en el articulo 264 del CC (como solicitar
prestaciones econdémicas sin cambios significativos en su forma de vida) y que
no requieren autorizacion judicial segin el articulo 287 del CC. Si existen tales
actos, la guarda de hecho serd insuficiente; si no existen, dependiendo de las
circunstancias, la guarda de hecho podria ser suficiente.

En junio de 2022, Fiscalia General del Estado y el CGP] se reunieron en
una reunion de trabajo con magistrados expertos en discapacidad y elabora- ron
un documento’ que establece una serie de criterios interpretativos para
interpretar cudndo se considera que la guarda de hecho debe considerarse como
«no adecuada» (si concurren conflictos de intereses reiterados, conflictos
personales, abusos o influencia indebida del guardador) y como «no suficiente»
(cuando, por la situaciéon de la persona, el guardador complejo que exige ir
constantemente al juzgado).

3.1.2. Conflictos familiares

También puede resultar dificil considerar el apoyo de la guarda de hecho
como suficiente y eficaz cuando existe un conflicto familiar relevante entre el
guardador de hecho y otros familiares de la persona con discapacidad, espe-
cialmente cuando dicho conflicto incide en la calidad de los apoyos prestados,
en la transparencia de la gestién o en el entorno emocional y social del inte-
resado.

7  Documento definitivo del Grupo de trabajo sobre el nuevo sistema de provision judicial de apoyos
a personas con discapacidad y su aplicacion transitoria (Cod. EX2201).
https://www.poderjudicial.es/stfls/ CGPJ/JUSTICIA%20Y %20DISPACIDAD/CURSOS/FI-
CHEROS/20220902%20Nuevo%?20sistema%20de%20provisi%C3%B3n%20judicial%20a%?2
Opersonas%20con%?20discapacidad.pdf
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Un ejemplo del limite de la guarda de hecho como medida de apoyo sufi-
ciente lo ofrece la Sentencia nim. 457/2022, de 5 de octubre, de la Seccion
2.2 de la Audiencia Provincial de Cantabria® (Rec. 146/2022; Roj. SAP
1283/2022), que considera insuficiente la guarda de hecho ejercida por un so-
brino, a pesar de que su gestién econémica habia sido eficaz, porque habia
generado un conflicto que no beneficiaba al interesado. La resolucién destaca
que la situacién de enfrentamiento con otros familiares —en este caso, las her-
manas del interesado— generaba un contexto de tensién y falta de colabora-
ciéon que no beneficiaba a la persona con discapacidad, motivo por el cual se
acuerda la constituciéon de una medida judicial de apoyo.

De esta forma, la resolucién recoge una regla practica de interpretaciéon
judicial que ha comenzado a consolidarse, segin la cual, cuando el ejercicio
de la guarda de hecho esté atravesado por un conflicto familiar relevante y
sostenido, especialmente si este compromete la voluntad, bienestar o patri-
monio de la persona con discapacidad, no puede considerarse una medida
de apoyo suficiente. En tales casos, procede la adopcién de una medida judicial,
preferentemente representativa y confiada a un tercero imparcial: «La guarda de
hecho de don Calixto no ha sido en este ambito adecuada, suficiente ni eficaz y resulta
Justificada la instauracion de una curatela, que generalmente se entiende pro- cedente en
situaciones como la presente de conflictos entre familiares, con la condicion de
representativay (FD 4.9).

En definitiva, podria mantenerse la guarda de hecho imponiéndose salva-
guardas (rendicion de cuentas, controles), pero la regla practica es que el con-
flicto aconseja constituir una medida judicial.

3.1.3. Derroche patrimonial / riesgo de explotacion

Otro de los escenarios donde la guarda de hecho suele revelarse insuficiente
o inadecuada es el de personas con discapacidad que presentan descontrol
financiero persistente, tendencia al derroche, contratacién de préstamos
inasumibles o vulnerabilidad frente a terceros. En estos supuestos, la actuacion
informal del guardador no permite garantizar adecuadamente la proteccién
patrimonial ni el respeto efectivo a la voluntad y bienestar de la persona.

A modo de ejemplo, resefiamos algunas resoluciones judiciales posteriores a
la reforma que, aunque no tratan expresamente la cuestiéon de personas ma-
yores, contienen razonamientos extrapolables a su situacidn:

8  https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/37fc33fcdd659tb3a0a8778d75e36f0d/20221118
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(i) Sentencia num. 445/2022, de 14 de septiembre, de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona (Secciéon 18.2, Civil) (Recurso n.2 378/2022; Po-
nente: Francisco Javier Pereda Gamez; Roj: SAP B 9689/2022 -
ECLI:ES:APB:2022:9689)°. En este caso, la Audiencia ratificé la impo-
sicién de un asistente con funciones representativas sobre el patrimonio,
para una persona con esquizofrenia crénica que, pese a mostrar cierta
estabilidad clinica, presentaba conductas reiteradas de gasto impulsivo y
préstamos no asumibles: «Presenta una gestion economica muy deficiente, no
tiene conciencia del dinero que gasta, tiende a realizar préstamos que no puede
asumiry (...). El episodio del préstamo de 7.000/10.000 euros y el de cambio de
cuenta corriente y gasto de toda la pension para regalos de navidad ponen de ma-
nifiesto la necesidad de consejo y apoyo en la gestion, al menos durante algun
tiempo y hasta que se constate la asuncion plena de la capacidad para tomar de-
cisiones». En consecuencia, el tribunal considera indispensable mantener
una asistencia con facultades representativas en el &mbito econémico, con
rendicién anual de cuentas y revision periddica.

(i)  Sentenciandm.989/2021, de 25 de octubre, de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 22.2, Civil) (Recurso n.2 1808/2019; Ponente: José Maria
Prieto Fernandez-Layos; Roj: SAP M 12716/2021 -
ECLI:ES:APM:2021:12716)*. En un caso similar al anterior, la Sala con-
firmé la necesidad de una curatela para una mujer con trastorno psico-
tico, con nula conciencia de su enfermedad y con un grave descontrol
econdmico: «Su control sobre el gasto es deficiente (...), puede gastar en un dia
la mayor parte de la pension confiando en las ayudas que recibe de su familia
(...). No tiene un adecuado control de su economiay, y «nos encontramos ante
una persona que no tiene consciencia de enfermedad (...) al no tener conocimiento
cierto de la realidad tampoco lo tiene sobre su economiay.

En aplicacion de los principios de necesidad y proporcionalidad del ar-
ticulo 249 del Coédigo Civil, el tribunal acuerda sustituir el régimen de
tutela anterior por una curatela sin facultades de representacion, limi-
tando la intervencién del curador —su hijo— a determinados actos con-
cretos. En particular, se exige la asistencia del curador para (i) los actos
relacionados con el &mbito de la salud (asistencia a consultas, segui-

9 Disponible en:
https://www.poderjudicial.es/search/ AN/openDocument/12c5cac070533645a0a8778d75¢3
6f0d/20221020

10 Disponible en:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/93c36a42ec668942/20220114
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miento del tratamiento y cualquier otra actuacién directamente relacio-
nada con la atencién sanitaria), y (ii) los actos de administracién y dis-
posicién patrimonial, exceptuando el manejo del dinero de bolsillo. La
medida, conforme al articulo 268 CC, serd objeto de revision judicial anual.

Esta decision refleja una aplicacién modulada del nuevo sistema de apo-
yos, que busca preservar al maximo la autonomia de la persona con dis-
capacidad, sin renunciar a establecer un marco de proteccién eficaz
frente a riesgos reales de perjuicio personal o patrimonial.

3.1.4. Como acreditar la guarda de hecho: vacio legal y
soluciones practicas

Uno de los principales problemas que plantea la aplicacién practica de la
guarda de hecho como medida de apoyo reconocida en el articulo 250 del Cédigo
Civil es que la ley no prevé un mecanismo formal y uniforme de acreditacion. La
ley no exige su inscripcién ni su constitucién judicial, pero tampoco regula con
claridad los medios por los que puede hacerse constar su existencia, suficiencia
y adecuacién en el trafico juridico, lo que genera incertidumbre practica y
riesgos de inseguridad juridica.

Una practica comun es acudir a la jurisdicciéon voluntaria para que un juz-
gado «reconozca» o declare formalmente la guarda de hecho'’. Sin embargo,
parte de la jurisprudencia ha indicado que este uso no podria no ser del todo
procedente. A modo de ejemplo, lo ha declarado expresamente asi el Juzgado de
Primera Instancia n.2 3 de Cérdoba, en estos dos autos:

(i) Auto 8/2022, de 11 de enero: «No existe en nuestro ordenamiento un procedi-
miento judicial para el ‘reconocimiento’ de una guarda de hecho ya existente. La
guarda de hecho no se crea por resolucion judicial, sino que nace y se mantiene en
virtud de su adecuacion a las necesidades de apoyo de la persona en el caso con-
cretoy.

(i)  Auto 81/2022, de 7 de febrero: «No puede acudirse a la via de jurisdiccion
voluntaria para que se ‘homologue’ o ‘reconozca’ la guarda. Lo procedente es que, si
no existe una medida voluntaria ni la guarda es suficiente, se solicite directa-
mente una curatelay.

11 Esta practica puede tener sentido, por ejemplo, en supuestos de guardadores de hecho de me-
nores de edad, donde pudiese darse el riesgo de una declaracion de desamparo por parte de las
autoridades de proteccion de menores, en caso de no tener constancia de la existencia de la
guarda de hecho. El reconocimiento judicial de la guarda de hecho podria constituir una practica
preventiva frente a una hipotética declaracion de desamparo del menor.
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Aunque el ordenamiento no exige un titulo formal habilitante y las atribu-
ciones del guardador derivan directamente de la ley (art. 250 CC), existen di-
versos medios probatorios que permiten evidenciar la existencia, suficiencia
y adecuacion de la guarda de hecho. Entre ellos destacan:

(i) Modelos normalizados de declaracién responsable, firmados por el
guardador y la persona apoyada, si la persona con discapacidad puede
expresar su voluntad.

(i)  Testimonio del entorno familiar y social: Puede recurrirse a declaracio-
nes de personas del entorno cercano que hayan presenciado o conocido
el acompafiamiento habitual que configura la guarda.

(i) Documentos que evidencien convivencia o vinculo familiar.
a. Libro de familia.
b. Certificados histéricos de empadronamiento conjunto.
c. Certificados de convivencia expedidos por el ayuntamiento.

(iv) Informes de servicios publicos: sociales (municipales, autonémicos, o
institucionales), de servicios publicos de salud, o de otros servicios pu-
blicos o residenciales que reflejen el acompafiamiento habitual.

(v)  Actas notariales de notoriedad, previstas en el articulo 209 del Decreto de
2 de junio de 1944 por el que se aprueba con caracter definitivo el
Reglamento de la organizaciéon y régimen del Notariado. Aportan una
especial seguridad juridica, al dar fe de tres elementos esenciales: la
existencia de una discapacidad que requiere apoyo, el vinculo entre las
partes y la adecuacion de la guarda. Ademas, tiene un coste moderado
(50-70 euros). Se valoran especialmente cuando el guardador no perte-
nece al ndcleo familiar mas préoximo.

(vi)  Resoluciones incidentales de drganos publicos. En algunos casos, la exis-
tencia de una guarda suficiente se constata en:

a. Resoluciones de archivo dictadas por el Ministerio Fiscal en proce-
dimientos de revision conforme a la disposicién transitoria 5.2 de la
Ley 8/2021.

b. Resoluciones judiciales que, sin adoptar nuevas medidas, dan por
valida y suficiente la guarda ejercida.

3.1.5. Practica forense reciente

En muchos expedientes de medidas de apoyo, ante una guarda eficaz y su-
ficiente, los juzgados dictan autos constatdndola y no adoptan medidas adi-
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cionales. En ocasiones detallan quiénes son los guardadores, qué pueden hacer
ex lege y qué actos requieren autorizacion judicial, con finalidad pedagogica.

3.1.6. Facultades representativas con autorizacion judicial

Cuando se precise representacion para actos que exceden de lo ordinario
(art. 264.2 CC), el guardador debera solicitar autorizacion en expediente de
jurisdiccién voluntaria, oyéndose a la persona con discapacidad. La autoriza-
cion podra abarcar uno o varios actos, siempre conforme a su voluntad, deseos
y preferencias. En todo caso, rigen los actos del art. 287 CC (vender, hipotecar,
arrendar > 6 afios, aceptar herencias, demandar, etc.).

3.2. ADOPCION DE LAS MEDIDAS JUDICIALES MENOS INVASIVAS POSIBLE Y
RESPETO A LA VOLUNTAD DE LA PERSONA AFECTADA

La garantia de los derechos de la persona que requiere de una instituciéon de
proteccion, particularmente de acuerdo con la nueva regulacién, requiere,
primeramente, que se respete la voluntad de dicha persona, como eje verte-
brador de su interés. Adicionalmente, la jurisprudencia ha confirmado que, salvo
en los casos en los que se justifique debidamente la necesidad de una medida
con un mayor grado de intervencion, se habra de establecer la medida que
resulte menos invasiva. El juzgador debe tener, por lo tanto, en especial
consideracion el grado de proteccién que requiere la persona, limitdndolo al
minimo, y su voluntad, cuando sea posible respetarla sin que se vea afectada
la capacidad juridica de la persona ni quede sometida a situaciones de abuso.

Esta cuestion la encontramos habitualmente en relacidn con la institucién de
proteccion examinada en el apartado anterior: la guarda de hecho. Tal y como
se ha examinado, en gran parte de los casos de guarda de hecho, esta se
mantiene frente a medidas mas invasivas, al considerarse que es mas res-
petuosa con la voluntad de la persona.

Existen casos en los que se ha considerado que una medida menos invasiva
no era suficiente para garantizar la proteccion de los derechos de la persona
afectada. Por ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
(Seccidn Sexta), nam. 171/2023, de 11 de mayo de 2023 (Recurso de Apelaciéon
n.2 331/2023; NIG: 03139-41-1-2021-0002085), la Audiencia Provincial se
enfrentaba a la cuestion de si era necesario establecer curatela representativa
para una persona con deterioro grave de la salud mental o si bastaba la guarda
de hecho que venia ejerciendo su marido.

El juzgado de primera instancia rechazé la posibilidad de establecer una
curatela por considerar suficiente la guarda de hecho; sin embargo, en apela-
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cién se reviso el alcance de dicha guarda y se valord la posibilidad de adoptar
medidas judiciales de apoyo ante la gravedad del cuadro clinico presentado por
la interesada. Tras ponderar detenidamente las circunstancias del caso, la
Audiencia consider6 insuficiente la guarda de hecho ante la gravedad del
deterioro cognitivo y establecié una curatela representativa para garantizar un
apoyo continuado, que la asumiria su esposo, quedando obligado a rendir
cuentas e inventariar el patrimonio:

«Atendidas las circunstancias del caso, y lo expuesto en los anteriores fundamentos
Juridicos, es indudable que Diia. Eufrasia, que sufire deterioro cognitivo grave, de
cardcter cronico y permanente, precisa de apoyo y asistencia para sus habilidades
de la vida independiente dadas sus limitaciones fisicas; y de apoyo representativo
para las habilidades economico-juridicas, administrativas y contractuales en todos
sus aspectos (otorgar poderes, interponer o intervenir en procedimientos judiciales,
herencias, gestionar cuentas, su pension, tomar/dar dinero en préstamo, donacio-
nes, contraer cualquier tipo de obligacion patrimonial, testar y efectuar cualquier
tipo de disposicion sobre sus bienes, para decidir el ingreso en residencia o centro
adecuado a sus necesidades), con la necesidad de obtener la pertinente autorizacion
Judicial en los casos en que asi se determine legalmente (art. 287 CC), asi como
para todas las relacionadas con el ambito de la salud (seguimiento de pautas ali-
menticias, asi como para el suministro y control de la medicacion pautada, auto-
cuidado, instrumentales cotidianas, aseo personal, comer, desplazarse,
consentimiento tratamiento médico y tratamiento quirurgico, vacunacion). Siendo
por tanto insuficiente e inadecuada la guarda de hecho, se considera necesario el

nombramiento de un curador con funciones representativasy.

Mas alla de la guarda de hecho, la jurisprudencia también ha tenido ocasién
de enfrentarse a situaciones en las que, bien el interesado, bien personas que
guardan relacién con él o ella, solicitaban la adopcién de medidas menos
invasivas que las inicialmente acordadas, o que respetasen mas fielmente su
voluntad.

(i) En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), ntim.
1143/2024, de 18 de septiembre de 2024, el Alto Tribunal examiné el
caso de una persona que padecia trastorno bipolar y problemas de con-
ducta vinculados al consumo de alcohol. El afectado apenas reconocia
su enfermedad. La Audiencia Provincial le habia asignado una curatela
muy extensa en todos los aspectos personales y patrimoniales, desig-
nando como curador a una entidad distinta de la preferida por el inte-
resado (su hermana). El Tribunal Supremo, considerando que las
medidas de apoyo deben ajustarse de manera estricta a las necesidades
reales de la persona y no suplantar su voluntad, sino asistirla en aquellos
actos de mayor complejidad o relevancia patrimonial, determiné que
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el desacuerdo de la persona con la curatela no impide su estableci-
miento cuando existan riesgos o deterioros objetivos que asf lo justifi-
quen, pero siempre velando por la mayor autonomia posible. En
consecuencia, se restringio la curatela a la supervision médica y cuida-
dos esenciales, y se designé finalmente a la hermana como curadora,
pues ello respondia de forma mas adecuada a la voluntad y preferencias
del interesado.

«El hecho de que la medida de apoyo se haya acordado en contra de la voluntad
de la persona con discapacidad no supone por si una contradiccion del art.
268 CC, tal y como expusimos en la sentencia 589/2021, de 8 de septiembre.
Por una parte, porque la propia ley contempla esa posibilidad y [...] por otra
parte, por la jurisprudencia sentada sobre como debe interpretarse la exigencia
contenida en el art. 268 CC de que para la provision de un apoyo judicial
habra que atender, en todo caso, a la voluntad, deseos y preferencias del afec-

tado [...]».

Enla Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 31), nim.
22/2024, de 18 de enero de 2024 (Recurso de Apelacion n.2 441/2022;
Ponente: Emelina Santana Péez; Roj: SAP M 22/2024 -
ECLI:ES:APM:2024:922), el apelante habia sido declarado «incapaz
para regir su persona y bienes» y sometido a tutela con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley 8/2021. Solicitaba medidas de apoyo
menos invasivas (ayuda domiciliaria, guarda de hecho o curatela) en
lugar de la tutela. La Audiencia Provincial suprime la declaraciéon formal
de «incapacidad» y la sustituye por una curatela representativa, apli-
cando la Ley 8/2021 y su principio de apoyo proporcional sin menosca-
bar la autonomia. Considera que el interesado no requiere tutela para
sus actividades cotidianas, pero si asistencia en el ambito médico y pa-
trimonial. Por ello, designa a la Agencia Madrilena para el Apoyo a las
Personas Adultas con Discapacidad (AMAPAD) como curador, ajustando
la resolucién a la nueva normativa que prioriza el respeto a voluntad y
preferencias:

«El parrafo tercero del art. 269 CC remarca el cardcter excepcional de la cura-
tela representativa y la exigencia de precisar el alcance de la representacion,
esto es, los actos para los que se precise esa representacion: “solo en los casos ex-
cepcionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona
con discapacidad, la autoridad judicial determinara en resolucion motivada
los actos concretos en los que el curador habra de asumir la representacion de
la persona con discapacidad”. En tercer lugar, el art. 269 CC establece como
limite al contenido de la curatela, que no podra incluir la mera privacion de
derechos. Con ello la ley quiere evitar que la discapacidad pueda justificar di-
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rectamente una privacion de derechos, sin perjuicio de las limitaciones que
puede conllevar la medida de apoyo acordada, por eso habla de "mera privacion
de derechosy.

En el caso resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Civil), nim. 706/2021, de 19 de octubre de 2021 (Procedimiento de Ca-
sacion e Infraccion Procesal nim. 305/2021; Ponente: José Luis Seoane
Spiegelberg; ECLI:ES:TS:2021:3770), la controversia se centré en la
designacion de tutor para una persona que padecia un deterioro cog-
nitivo leve-moderado. El Tribunal Supremo revisé la decisién de la Au-
diencia Provincial (que habia asignado tutores mancomunados distintos
de los que la interesada habia expresado en su testamento) y aludi6 a la
prevalencia de la voluntad de la persona con discapacidad (art. 12 de
la Convencion de Nueva York) en la designacién de su tutor. Afirmé
que, en tanto no concurriera causa grave que justificase apartarse de lo
expresado en su testamento, debia imperar la autonomia de eleccién
de la afectada:

«No obstante, la autoridad judicial podra prescindir total o parcialmente de
esas disposiciones voluntarias, de oficio o a instancia de las personas llamadas
por ley a ejercer la curatela o del Ministerio Fiscal y, siempre mediante resolucion
motivada, si existen circunstancias graves desconocidas por la persona que las
establecio o alteracion de las causas expresadas por ella o que presumiblemente
tuvo en cuenta en sus disposiciones (art. 272 Il CC).

Pues bien, en el caso presente, no se dan las causas legales previstas para pres-
cindir del criterio preferente de la voluntad de la demandada [...]».

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil), nam.
854/2024, de 12 de junio de 2024 (Recurso n.2 4806/2023; Ponente:
Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo; ECLI:ES:TS:2024:3430), se
analizé la amplitud excesiva de la curatela impuesta a una persona de
mas de sesenta afios, con un trastorno psicético que se vio severamente
agravado por el fallecimiento de sus padres, y ala que se aplicé una re-
presentacién total en &mbitos personales y patrimoniales. El Tribunal
Supremo resolvié que la medida debia reducirse a aspectos proporcio-
nales a las necesidades reales (por ejemplo, tratamiento médico, limi-
taciéon de denuncias abusivas), evitando vaciar indebidamente la
autonomia de la interesada.

«Como quiera que la provision de apoyos a una persona con discapacidad
tiene por finalidad “permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desen-
volvimiento juridico en condiciones de igualdad” (art. 249 CC), es logico que
el juez, al determinar la medida y su alcance, trate de respetar la mdxima au-
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tonomia del afectado en el ejercicio de su capacidad juridica. Y que, para juzgar
sobre todo ello, tenga en cuenta su voluntad, deseos y preferenciasy.

De este modo, la provision judicial de apoyos que suponga una curatela y la
determinacion de su contenido, sigue siendo un traje a medida, en cuanto que
bajo los principios antes descrito que condensan la ratio de la reforma, el juez
ha de valorar las concretas necesidades de la persona, a la vista de su disca-
pacidad y de su situacion vital, para, teniendo en cuenta su voluntad, deseos
y preferencias, adoptar las medidas mds apropiadas para esa persona y en ese
momento de su vida. Ahora mds que nunca hay que huir de un juicio estan-
darizado y hay que personalizarlo al mdaximoy.

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), nim. 964 /2022,
de 21 de diciembre de 2022 (Ponente: Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles
Parra Lucan; Roj: STS 964/2022 - ECLI:ES:TS:2022:4791), se revisé la
imposicion de curatela a una persona de 64 afos, con un cuadro de sin-
drome ansioso-depresivo y fibromialgia. La sentencia de la Audiencia
habia mantenido la «incapacidad parcial». El Tribunal Supremo, apli-
cando la Ley 8/2021, revocé en parte esas decisiones por falta de moti-
vacion suficiente sobre la proporcionalidad y necesidad de la medida, y
analizé si realmente existia una afectacion en la toma de decisiones ju-
ridicas de la interesada.

«En lo relativo al ambito patrimonial, afirma el Ministerio Fiscal, y esta sala
comparte su criterio, hay una ausencia total de motivacion, pues las sentencias
(la de la Audiencia, por remision a la del juzgado), ni se refieren al tipo de he-
chos que puede o no puede realizar por si misma la Sra. Sacramento, ni con-
cretan el tipo de apoyos o complementos que necesita ni los casos para los que
los precisa. Las sentencias guardan silencio sobre este extremo y carecen de toda
fundamentacion sobre este punto.

Lo mismo se puede advertir, de manera coincidente con el Ministerio Fiscal,
respecto del pronunciamiento sobre la limitacion "en el ambito personal” para
la toma de decisiones complejas. La sentencia unicamente relata las dolencias
y limitaciones que la Sra. Sacramento presenta en los aspectos relativos a su
salud (necesidades alimenticias, limpieza de la casa, tratamientos médicos),
pero no realiza una minima individualizacion ni describe las conductas para
las que la Sra. Sacramento precisa de apoyos ni cudles pueden ser esos actos de
naturaleza personal cuya decision es compleja.

De esta forma, la sentencia no respeta los principios de necesidad y proporcio-
nalidad que inspiran la regulacion introducida por la Ley 8/2021 (arts. 249.1
v 268 CC), no explica las razones por las que existe necesidad de un apoyo
para la “la toma de decisiones complejas” en el ambito personal y patrimonial,
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ni determina los actos para los que la persona requiere asistencia del curador
en el ejercicio de su capacidad juridica atendiendo a sus concretas necesidades de
apoyo (tal y como exige hoy el art. 269.11 CC)».

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), nam.
1188/2024, de 24 de septiembre de 2024 (Recurso de casacion n.2
1030/2024; Ponente: Ignacio Sancho Gargallo; ECLI:ES:TS:2024:4661),
se analiz6 el caso de un hombre de mas de sesenta afios de edad con
trastorno bipolar y problemas de conducta asociados al consumo de al-
cohol, que apenas reconocia su enfermedad. La Audiencia Provincial
habia establecido una curatela muy amplia abarcando todos los aspectos
personalesy patrimoniales, asi como designado a la agencia puiblica de
tutelas (AMTA) como curador en contra de la voluntad del interesado,
quien preferia a su hermana. El Tribunal Supremo restringié la curatela
a la supervision médica y cuidados esenciales, y designé finalmente a la
hermana del afectado como curadora, para respetar mas fielmente la
voluntad y preferencias del interesado:

«A la hora de designar al curador, en principio, el juez deberia seguir este orden
legal, pero puede alterarlo, una vez oida la persona que precise el apoyo. Se en-
tiende, esto ultimo, que con idea de conocer su voluntad y para actuar en fun-
cion de ella. En este caso, la voluntad de Javier es clara, pues prefiere que sea
su hermana Estibaliz quien se haga cargo de la curatela.

En casos como este, para separarse de la voluntad manifestada por la persona
sobre la que se constituye la curatela, se requiere una motivacion especial que
explicite las concretas razones por las que se prescinde de la voluntad y prefe-
rencia manifestada por el demandado.

En este caso, la Audiencia ha motivado la alteracion del orden de preferencia,
en contra de la voluntad de la persona en cuyo favor se constituye la curatela,
por razones de salud de su hermana Estibaliz. Pero, como advierte el recurrente,
el informe que justificaba la inidoneidad para asumir la curatela de Javier se
referia a su otra hermana Coral. De ahi que, una vez constatada esta circuns-
tancia y que no existe en los autos ninguna otra justificacion que desaconseje
el nombramiento de Estibaliz, procede estimar también en este punto el recurso de
casacion, y sustituir el nombramiento como curador de la AMTA por la her-
mana del curatelado Estibalizy.

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), nim.
1383/2024, de 23 de octubre de 2024 (Recurso de casaci6on n.2
350/2024; Ponente: M.2 Angeles Parra Lucan; ECLI:ES:TS:2024:5197),
se analiz6 el caso de un hombre de 75 anos de edad con esquizofrenia
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paranoide, para quien se habia establecido una curatela representativa
extensa que abarcaria salud y patrimonio. El Tribunal Supremo estimé
parcialmente el recurso de casacién, al considerar innecesario conferir
facultades representativas plenas al curador, pues un apoyo asistencial
con autorizacién para actos importantes resultaba suficiente y mas ali-
neado con la tendencia a respetar la autonomia de la persona (Ley
8/2021).

De forma algo paraddjica, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Civil, Pleno), nim. 589/2021, de 8 de septiembre de 2021 (Recurso
de casacién n.24187/2019; Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gar-
gallo; ECLI:ES:TS:2021:3276), expone un caso en que el Alto Tribunal,
en pro de la adopcién de una medida menos invasiva, opté por apar-
tarse de la voluntad expresa del afectado.

En esta resolucién se examina el caso de una persona con sindrome de
Didgenes, quien presentaba oposicion a cualquier ayuda. El Tribunal
Supremo, amparandose en la Ley 8/2021, sustituyé la antigua tutela por
curatela. Se justificé la adopcién de esta medida, aun contra la voluntad
del interesado, porque su oposiciéon era consecuencia del propio tras-
torno que padecia, y que anulaba su conciencia de estar padeciendo la
enfermedad. Ello se expone en el fundamento de derecho cuarto:

«En casos como el presente, en que existe una clara necesidad asistencial cuya
ausencia esta provocando un grave deterioro personal, una degradacion que
le impide el ejercicio de sus derechos y las necesarias relaciones con las personas
de su entorno, principalmente sus vecinos, estd justificada la adopcion de las
medidas asistenciales (proporcionadas a las necesidades y respetando la ma-
xima autonomia de la persona), aun en contra de la voluntad del interesado,
porque se entiende que el trastorno que provoca la situacion de necesidad impide
que esa persona tenga una conciencia clara de su situacion. El trastorno no
solo le provoca esa situacion clara y objetivamente degradante, como persona,
sino que ademas le impide advertir su caracter patologico y la necesidad de
ayuda.

No intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifes-
tada en contra de la persona afectada, seria una crueldad social, abandonar
a su desgracia a quien por efecto directo de un trastorno (mental) no es cons-
ciente del proceso de degradacion personal que sufre. En el fondo, la provision
del apoyo en estos casos encierra un juicio o valoracion de que si esta persona
no estuviera afectada por este trastorno patolégico, estaria de acuerdo en evitar o
paliar esa degradacion personaly.
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3.3. LAS INSTITUCIONES DE PROTECCION ANTE CONFLICTOS FAMILIARES

Las instituciones de proteccion se sitian en el dmbito del derecho de fa- milia,
motivo por el cual no son ajenas a los conflictos propios de las relaciones
familiares, sino todo lo contrario. Ello es particularmente relevante cuando la
propia Ley, pese a conferir a los tribunales herramientas para prevenir situa-
ciones de abuso a las personas necesitadas de proteccién, otorga preferencia
para actuar como representantes a familiares, siendo también los habitual-
mente designados voluntariamente por las personas afectadas.

Para garantizar el pleno respeto a los derechos de las personas mayores su-
jetas a instituciones de proteccidn, es necesario que los juzgados y tribunales
tengan en cuenta este contexto familiar y los conflictos que en él puedan surgir.
De hecho, las situaciones de conflictos familiares en relacién con personas
mayores necesitadas de protecciéon suelen judicializarse, por lo que contamos
con resoluciones que abordan esta cuestion.

(i) Enla Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala Civil
y Penal), nim. 8915/2023, de 8 de septiembre de 2023 (Recurso de Ca-
sacion e Infraccidn Procesal ntim. 25/2023; Ponente: M.2 Eugenia Alegret
Burgués; Roj: STS] CAT 8915/2023 - ECLI:ES:TSJCAT:2023:8915), el
Tribunal Superior de Justicia resuelve un caso en que se discutia la desig-
nacion de asistente para un hombre con alzhéimer, existiendo conflicto
entre dos hermanos sobre quién debfa asumir las funciones de apoyo. El
tribunal de instancia opt6 por atribuir la asistencia a una fundacién pri-
vada, al apreciar disputas familiares que afectaban tanto al cuidado per-
sonal como ala gestién de los bienes. El Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia confirmo la alteracion del orden legal en la designacion del asis-
tente, considerando que el conflicto familiar interfiri6 gravemente en la
proteccion de la persona con discapacidad:

«Partiendo de la normativa antes citada, no cabe en el caso presente preterir,
para ser nombrado asistente de su padre, al recurrente, su hijo Baltasar, sus-
tituyéndolo por una persona juridica, Fundacion sin dnimo de lucro, desco-
nocida para el padre.

2. La Sala de apelacion admite en su razonamiento que puede presumirse por
la trayectoria vital del padre (convivencia desde hace arios con su hijo Baltasar
y prestacion por este de los cuidados que precisa por su enfermedad de Alzheimer
desde el ario 2020) que este seria la persona preferida por el padre, pero consi-
dera mas relevante el conflicto surgido entre Baltasar y su hermano Benito por
haber incidido —sin indicar como en el caso de la conducta de Baltasar—
sobre el cuidado de su persona y bienes».
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En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Secci6n 9.2,
Elche), nam. 256/2024, de 25 de abril de 2024 (Recurso n.2 292/2024;
Ponente: José Manuel Calle de la Fuente; Roj: SAP Alicante 256/2024 -
ECLI:ES:APA:2024:1047), se discutia la posible necesidad de fijar un
régimen de visitas a favor de una hija con respecto a su madre, quien
padece alzhéimer. La hija alegaba que su hermana le impedia ver a la
madre, pero el tribunal sefial6 que la madre, pese a sus limitaciones,
manifestaba conscientemente su voluntad de no mantener relacién con
su hija. Se concluyé que forzar las visitas vulneraria los deseos de la per-
sona con discapacidad, privilegidndose su voluntad y preferencias de
acuerdo con la legislacién vigente:

«Partiendo de dichos parametros, en el presente supuesto, de la prueba practi-
cada, puesta en relacion con la sentencia recurrida y las alegaciones de las
partes, se de[s]prende que la Magistrada de instancia hace una interpretacion
razonada y razonable de la prueba practicada, asi como de la normativa y ju-
risprudencia que resulta de af[pli[c]acion, y conforme a la misma, respeta los
derechos y preferencias de la persona con discapacidad, y pese, a las alegaciones
genéricas que efectiia la recurrente, lo cierto es que de la prueba practicada no se
desprende que la madre, a la hora de ser entrevistada, estuviera influenciada en
sufs] manifestaciones por persona alguna, sino que por el contrario mani-
festo, de forma elocuente y coherente, sus deseos de no relacionarse con la recu-
rrente, por lo que, si bien es cierto que padece unos padecimientos que afectan
a su capacidad, no es menos cierto que en este aspecto concreto, al que se contrae
el presente recurso, no consta que sus manifestaciones, se vieran afectadas por
su enfermedad, sino que se considera, tal y como hace la sentencia recurrida,
que mantiene unfaj voluntad conservada a la hora de manifestar con quién
desea o no relacionarse, y por lo tanto, acorde con la normativa y jurispruden-
cia expuesta, sus deseos y preferencias deben ser respetados.

Por todo lo antes expuesto, y en base a los razonamientos que se contienen en
la sentencia recurrida, a los que nos remitimos, unidos a los que han sido ex-
puesto por esta sala, procede la integra desestimacion del recurso.

Enla Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala Civil
y Penal), nim. 2820/2024, de 15 de febrero de 2024 (Recurso de casa-
ciéon n.2 71/2023; Ponente: Nuria Bassols Muntada; Roj: STS] CAT
2820/2024 - ECLI:ES:TSJCAT:2024:2820), se debati6 la designacion de
asistente para una persona diagnosticada de demencia moderada, con
disputa familiar entre su hermana y su hermano. El juzgado de primera
instancia establecié un sistema mixto: la hermana asumia funciones per-
sonales y de salud, mientras que la administracién patrimonial corres-
pondia a una fundacién, debido a dudas surgidas por la gestiéon
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econdmica de la hermana. En casacion, el tribunal acude al art. 222-15
f) CCCat para confirmar que la hija mostrd una conducta que podia dafiar
los intereses patrimoniales de su padre, con disposiciones econdmicas no
justificadas. Por ello, se confi6 la gestidon de los bienes a una fundacién
para salvaguardar su patrimonio, manteniendo la hija sus funciones en la
esfera personal y de salud.

En este sentido, la Sala enfatiza que la voluntad y preferencias de la per-
sona con discapacidad son relevantes, pero pueden quedar desplazadas
ante situaciones de abuso, conflicto de intereses o riesgo de influir in-
debidamente.

«De cuanto antecede puede llegarse a la conclusion de que, a partir de la plena
aplicacion en nuestro pais de la Convencion de Nueva York de 13 de diciembre
de 2006, reguladora de los derechos de las personas con discapacidad —pri-
mero mediante la Ley Estatal 8/2021, de 2 de junio, y posteriormente con el
Decreto Ley 19/2021, de 31 de agosto, dictado por el Govern de la Generali-
tat—, los pilares fundamentales que rigen la proteccion de las personas con
discapacidad son los siguientes:

a) El maximo respeto a la personalidad y dignidad de todas estas personas,
reconociéndoles plena capacidad juridica en las dareas no afectadas por sus
deficiencias. Esto permite su participacion social y juridica, facilitandoles
las medidas de apoyo necesarias, siendo asistidos y complementados en lo
que resulte preciso, tanto en su cuidado personal como en la gestion y ad-
ministracion de su patrimonio.

b) La prioridad de la voluntad y las preferencias de la persona con disca-
pacidad, tanto en lo relativo al cuidado de su persona (actividades basicas
de la vida diaria) como en decisiones instrumentales como la supervision
de su salud, la eleccion de lugar de residencia y la administracion o dispo-
sicion de su patrimonio.

¢) En caso de detectarse abusos personales o patrimoniales, conflictos de in-
tereses o influencias indebidas, la autoridad judicial debe adoptar las me-
didas de control oportunas, incluso si ello implica apartarse de la voluntad
expresada por la persona o de aquella que pudiera presumirse de sus rela-
ciones personales o familiaresy.

4. CONCLUSIONES

Del anterior andlisis factico, normativo y jurisprudencial, se derivan las si-
guientes conclusiones:
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(A) La modificacién normativa operada por la Ley 8/2021 —tanto de forma
directa en el Cédigo Civil estatal como, de forma indirecta, en el Cédigo
Civil de Cataluna— ha supuesto que, actualmente, se esté dando prefe-
rencia a medidas menos invasivas en la autonomia de las personas ma-
yores que requieren de asistencia y que se ponga en el centro la voluntad
de las personas que necesitan de instituciones de proteccion. Esta re-
forma representa un cambio paradigmatico desde el modelo sustitutivo
tradicional hacia un enfoque de apoyo que respeta la dignidad y auto-
nomia de las personas mayores.

(B)  La jurisprudencia ha acompafiado la reforma y ha puesto el foco en ga-
rantizar que se adopten medidas tan poco invasivas como sea posible
en atencidn a la efectiva situaciéon de deterioro cognitivo de la persona
afectada. En muchas ocasiones, y cuando se estima que la persona goza de
autonomia suficiente, se opta por revisar las medidas existentes y adoptar
otras que sean menos restrictivas. Por el contrario, en otras ocasiones, el
deterioro cognitivo de la persona, propio de las enfermedades
degenerativas, merita la revisién de las medidas de proteccién adopta-
das y la sustitucién por otras mas invasivas, necesarias para que, preci-
samente, la persona pueda continuar ejerciendo su capacidad de obrar.

Es en este contexto en el que los juzgados y tribunales estan optando por
poner en el foco la voluntad de la persona, tanto expresada con an-
terioridad o al inicio del deterioro cognitivo como la que se exprese du-
rante el procedimiento judicial en los casos en que el actual estado de
dicho deterioro lo permita. No obstante, en los casos en que la propia
enfermedad puede estar afectando a la formacién o a la expresiéon de
dicha voluntad, o en que existen circunstancias ignoradas por la persona
afectada, los tribunales si se estan apartando de dicha voluntad en pro de
la proteccion de la persona.

En sede de lo antedicho, y para fortalecer un sistema de apoyos que con-
jugue eficazmente la protecciéon de las personas mayores con el maximo res-
peto a su autonomia, se proponen las siguientes actuaciones:

(C)  Fomentar una cultura preventiva mediante campaiias de sensibilizacion
dirigidas a la poblacién general sobre la conveniencia de planificar con
antelaciéon (poderes preventivos, autocuratela, acuerdos notariales de
apoyo) y simplificar los tramites notariales para su formalizacién. La
normalizacion y accesibilidad de estas herramientas formales fomentara
que muchas familias dispongan de soluciones claras antes de que surja
una situaciéon de dependencia, reduciendo la necesidad de intervencio-
nes judiciales posteriores.
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(D)  Optimizar la guarda de hecho regulando su reconocimiento y control:
crear un registro voluntario de guardas de hecho y modelos normaliza-
dos de declaraciéon responsable, y fijar criterios claros y objetivos —con
base en la jurisprudencia consolidada— para determinar cudndo la
guarda de hecho es suficiente. Esto debe articularse con protocolos de
coordinacidn entre juzgados, servicios sociales, dispositivos sanitarios y
notarias, y con formaciéon conjunta de todos los profesionales implica-
dos, de modo que la respuesta sea integral y coherente.

(E)  Fortalecer la gestién de conflictos y la prevencién de abusos mediante
mecanismos de deteccidn precoz (alertas, seguimiento por servicios so-
ciales y sanitarios) y la implantacion de servicios de mediacion familiar
especializada; y ello con el &nimo de proteger a las personas mayoresy a
minimizar situaciones de negligencia, explotaciéon o conflicto de inte-
reses dentro del &mbito familiar.

(F)  Mejorar la practica judicial a través de formacién continua y protocolos
homogéneos: programas especializados para jueces, fiscales y operado-
res juridicos en evaluacion funcional de la capacidad y técnicas de en-
trevista con personas con deterioro cognitivo; protocolos estandarizados
para valoraciones multidisciplinares y revisiones periédicas de las me-
didas adoptadas; y un programa de revision sistematica de las medidas de
proteccidén previas a la Ley 8/2021, junto con indicadores de calidad que
permitan evaluar en la practica el impacto de la reforma.

BIBLIOGRAFIA

COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACI-
DAD. Observacion general num. 1 (2014), articulo 12: Igual reconocimiento
como persona ante la ley. https://www.convenciondiscapacidad.es/wp-con-
tent/uploads/2019/01/0Observaci%C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Ca-
pacidad-jur%C3%ADdica.pdf

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Y CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL: Conclusiones de las Jornadas de Fiscales especialistas de las Secciones
de Atencion a Personas con Discapacidad y Mayores, celebradas en Madrid los
dias 27 y 28 de septiembre de 2021. https://www.icagi.net/archivos/archivos-
zonapublica/noticias/ficheros/Conclusiones%Z20jornadas%?20fiscales%20
especialistas%20%20discapacidad%202021.pdf

238


http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-con-
http://www.icagi.net/archivos/archivos-

VI. PERSONAS MAYORES CON DISCAPACIDAD O DEFICIT DE AUTONOMIA....

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Y CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL: Documento definitivo del Grupo de trabajo sobre el nuevo sistema
de provision judicial de apoyos a personas con discapacidad y su aplicacion tran-
sitoria (Cod. EX2201). Junio de 2022.
https://www.prontuario.org/stfls/CGP] /JUSTICIA%20Y%20DISPACI-
DAD/CURSOS/FICHEROS/20220902%Z20Nuevo%Z20sistema%20de%?20
provisi%C3%B3n%20judicial%20a%20personas%20con%20discapaci-
dad.pdf

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, ASOCIACIONES BANCARIAS Y
BANCO DE ESPANA: Protocolo marco de colaboracion para la efectividad de
las medidas de apoyo a la capacidad juridica de las personas con discapacidad
en el ambito bancario, 19 de julio de 2023.https://s2.aebanca.es/wp-
content/uploads/2023/07 /protocolo-marco-de-colaboracin-medidas-de-
apoyo-a-personas-con-discapacidad.pdf

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, ASOCIACIONES BANCARIAS Y
BANCO DE ESPANA: Documento interpretativo al Protocolo marco entre FGE
y asociaciones bancarias, julio de 2023 (actualizado en mayo de 2025)
https://www.unacc.com/wp-content/uploads/2025/05/Documento-inter-
pretativol_Anexosl-II_mayo-2025.pdf

PLENA INCLUSION ESPANA. Observatorio de Jurisprudencia de Plena Inclusion
/ Liber, Informes 2022—2024. https://www.plenainclusion.org/1/observato-
rio-jurisprudencia/

RELACION DE JURISPRUDENCIA CITADA
Tribunal Supremo
- Sentencia n.2 282/2008, de 29 de abril.

- Sentencia n.2 282/2009, de 29 de abril (Rec. 1259/2006; Roj. STS
2362/2009).
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/28814720a2314
5b4/20090521.

- Sentencia n.2 589/2021, de 8 de septiembre (Rec. 4187/2019; Roj. STS
3276/2021).

- Sentencian.2 706/2021, de 19 de octubre (Procedimiento de Casacién
e Infraccién Procesal n.2305/2021; Ponente: José Luis Seoane Spiegel-
berg; ECLI:ES:TS:2021:3770).

239


http://www.prontuario.org/stfls/CGPJ/JUSTICIA%20Y%20DISPACI-
http://www.unacc.com/wp-content/uploads/2025/05/Documento-inter-
http://www.plenainclusion.org/l/observato-
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/28814720a2314

OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FUNDACION PROFESOR URIA

- Sentencia n.2 964/2022, de 21 de diciembre (Ponente: M.2 Angeles Parra
Lucan; Roj: STS 964/2022 - ECLI:ES:TS:2022:4791).

- Sentencian.2 66/2023, de 23 de enero.
- Sentencia n.2 1444 /2023, de 20 de octubre.

- Sentencia n.2 854/2024, de 12 de junio (Recurso n.2 4806/2023; Po-
nente: Ignacio Sancho Gargallo; ECLI:ES:TS:2024:3430).

- Sentencia n.2 1143/2024, de 18 de septiembre.

- Sentencia n.2 1188/2024, de 24 de septiembre (Recurso de casacién n.2
1030/2024; Ponente: Ignacio Sancho Gargallo; ECLI:ES:TS:2024:4661).

- Sentencia n.2 1383/2024, de 23 de octubre (Recurso de casacién n.2
350/2024; Ponente: M.2 Angeles Parra Lucan; ECLI:ES:TS:2024:5197).

- Sentencia n.2 1443/2024, de 20 de octubre.
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

- Sentencia n.2 8915/2023, de 8 de septiembre (Recurso de Casacion e
Infraccién Procesal n.2 25/2023; Ponente: M.2 Eugenia Alegret Burgués;
Roj: STS] CAT 8915/2023 - ECLI:ES:TSJCAT:2023:8915).

- Sentencia n.2 2820/2024, de 15 de febrero (Recurso de casacién n.2
71/2023; Ponente: Nuria Bassols Muntada; Roj: STS] CAT 2820/2024 -
ECLI:ES:TSJCAT:2024:2820).

Audiencias Provinciales

- Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 22.2,n.2989 /2021,
de 25 de octubre (Recurso n.2 1808/2019; Ponente: José Maria Prieto
Fernandez-Layos; Roj: SAP M 12716/2021 -
ECLI:ES:APM:2021:12716).
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/93c36a42ec668
942/20220114 (consulta: 20220114).

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria, Seccion 2.2, n.2
457/2022,de 5 de octubre (Rec. 146/2022; Roj. SAP 1283 /2022).

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.2, n.2
445/2022, de 14 de septiembre (Recurso n.2 378/2022; Ponente: Fran-
cisco Javier Pereda Gamez; Roj: SAP B 9689/2022 -
ECLI:ES:APB:2022:96899).
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/12c5cae0-7053-
3645-a0a8-778d75e36f0d/20221020 (consulta: 20221020).
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 6.2, n.2
171/2023, de 11 de mayo (Recurso de Apelacién n.2 331/2023; NIG:
03139-41-1-2021-0002085).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 31, n.2
22/2024, de 18 de enero (Recurso de Apelacion n.2 441/2022; Ponente:
Emelina Santana Paez; Roj: SAPM 22 /2024 - ECLI:ES:APM:2024:922).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 9.2 (Elche),
n.2 256/2024, de 25 de abril (Recurso n.2 292 /2024; Ponente: José Ma-
nuel Calle de la Fuente; Roj: SAP Alicante 256/2024 -
ECLI:ES:APA:2024:1047).

Juzgados de Primera Instancia

Auto del Juzgado de Primera Instancia n.2 3 de Cérdoba, n.2 8/2022,
de 11 de enero.

Auto del Juzgado de Primera Instancia n.2 3 de Cérdoba, n.2 81/2022,
de 7 de febrero.

RELACION DE NORMATIVA CITADA

Normativa internacional

Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ratificada
por Espaiia el 30 de marzo de 2007.

Normativa estatal

Codigo Civil.

Constitucién Espafiola.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.

Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislaciéon civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica.

Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba con caracter defi-
nitivo el Reglamento de la organizacién y régimen del Notariado.

Normativa autonomica

Cdédigo Civil de Cataluiia.

Decreto Ley 19/2021, de 31 de agosto, de la Generalitat de Cataluifia,
de adaptacion del Cédigo Civil de Cataluia a la normativa estatal.
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Resumen: E! capitulo analiza el internamiento no voluntario de personas en edad

avanzada en centros residenciales y describe los cauces legales aplicables.
Se distinguen dos vias: internamiento por trastorno psiquico (autorizacion
Judicial previa o, en caso de urgencia, comunicacion al juzgado y eventual
ratificacion dentro de los plazos legales) e ingresos vinculados a procesos
neurodegenerativos, que se tramitan a través de expedientes de provision
de medidas de apoyo y, en su caso, mediante medidas cautelares. Se sintetiza
la doctrina del Tribunal Constitucional sobre requisitos materiales, audien-
cia de la persona afectada y control judicial y se exponen las resoluciones
Judiciales recientes relativas al encauzamiento procesal de ingresos por de-
terioro cognitivo y a las garantias procesales aplicables. Por ultimo, se va-
lora el estado de la cuestion y se proponen algunas medidas para mejorar
su tratamiento.
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1. INTRODUCCION

El internamiento no voluntario de personas en edad avanzada constituye una
medida legal en virtud de la cual una persona puede ser ingresada en un centro
hospitalario o residencial sin su consentimiento cuando la persona no puede
manifestarlo por si misma y concurren ciertas circunstancias que asi lo
aconsejan. En Espafia, en el afio 2024, mas de 180.000 personas en edad avan-
zada padecian un tipo de discapacidad relacionada con la comunicacién y con el
aprendizaje, y se hallaban en riesgo de padecer en cualquier momento una
situacién que podria implicar la imposibilidad de tomar decisiones®.

El articulo 17.1 de la Constitucién espafiola reconoce el derecho funda-
mental a la libertad y a no ser privado de ella, salvo en los casos previstos en
la propia Constitucion y en la ley. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha
entendido que es posible privar de libertad a una persona afectada por un
padecimiento fisico o psiquico, siempre que judicialmente se establezca que
el afectado efectivamente tiene tal padecimiento, lo que debe comprobarse
médicamente de forma objetiva; que la dolencia presente un caracter y mag-
nitud suficientes para justificar el internamiento; y que esta medida aparezca
como la mas conveniente en beneficio del propio afectado y la comunidad?

De esta forma, el internamiento no voluntario de personas en centros re-
sidenciales constituye una privacién de libertad justificada, siempre que con-
curran los requisitos para ello y que sea autorizada en todo caso judicialmente.

En este sentido, el internamiento no voluntario puede tener lugar porque
la persona afectada por la medida sufra un trastorno psiquico o porque la per-
sona sufra un proceso neurodegenerativo. Por lo tanto, para un mejor enten-
dimiento de parte de la problematica que se aborda en el presente capitulo
—1la del internamiento involuntario en casos de trastornos neurodegenerati-
vos—, es importante distinguir estos de procesos degenerativos globales que,
sin embargo, no afectan a las capacidades cognitivas de la persona y, por ende,
ala capacidad de decidir y consentir. Asi, una persona de edad avanzada que
sufre un trastorno degenerativo global y est4 fisicamente muy deteriorada (por
ejemplo, ya no ve practicamente nada, tampoco oye bien y cada vez se mueve
mas lenta y torpemente), pero tiene las facultades mentales intactas, no podra

1 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA (2023). Encuesta de Discapacidad, Autonomia
personal y Situaciones de Dependencia. Poblacion residente en centros (EDAD centros). Nota de
prensa. Anexo de tablas. Tabla 2. Recuperado de https:/www.ine.es/dyngs/Prensa/EDAD2023.htm

2 En este sentido, ver la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 129/1999, de 1 de julio
(https://hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-T-1999-16571.pdf).
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ser objeto de un ingreso involuntario, por mucho que su entorno familiar o
social considere que estaria en mejores condiciones si viviera en una residencia
geriatrica.

En consecuencia, el punto de partida de cualquier internamiento involun-
tario, y desde donde se realiza por tanto el analisis del presente capitulo, es que
la persona objeto de la medida no esté cognitivamente facultada para decidirlo
por si misma.

El internamiento no voluntario por trastorno psiquico se refiere a los casos
enlos que una persona es ingresada sin su consentimiento, con el objetivo de
proteger su salud mental y la seguridad de quienes la rodean debido al pade-
cimiento por esta de una enfermedad como la demencia, la esquizofrenia o
algin otro episodio psicético. En tales casos, el internamiento suele producirse
para que la persona reciba un tratamiento especializado que le permita esta-
bilizar su situacion y continuar el tratamiento como paciente externo. Este in-
ternamiento se regula en nuestro ordenamiento juridico, aunque requiere una
actualizaciéon normativa3, en el articulo 763 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (la «kLEC») y puede producirse por autorizacién judi-
cial o, si concurren razones de urgencia, el internamiento puede ser ordenado
por un facultativo médico y ser ratificado a posteriori por un juez.

Por contra, el internamiento no voluntario por razén de proceso neurode-
generativo consiste en ingresar a una persona en un centro especializado sin
su consentimiento, debido al avance progresivo del deterioro de su salud, que
suele ser irreversible, y que afecta a su capacidad cognitiva, a fin de garantizar
su integridad y bienestar. Este internamiento no tiene una regulacion especi-
fica en nuestro ordenamiento y en ningin caso debe proceder sin autorizacion
judicial previa. Sin embargo, se producen ingresos de forma habitual de per-
sonas en edad avanzada en residencias sin la necesaria autorizacién judicial.

3 El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2019) manifestd su preocupacion
de que «el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil siga permitiendo que las personas con disca-
pacidad psicosocial o intelectual sean objeto de internamiento no voluntario en instituciones en las que
pueden resultar privadas de su libertady y recomendd al Gobierno espafol que «revise o derogue todas
las disposiciones legislativas, incluido el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para prohibir el
internamiento |[...] forzado por motivos de discapacidad y garantizar que las disposiciones relativas a la
salud mental tengan un enfoque basado en los derechos humanosy. COMITE SOBRE LOS DERE-
CHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2019). Observaciones finales sobre los in-
formes periddicos segundo y tercero combinados de Espafia, p. 7. Recuperado de
http://www.convenciondiscapacidad.es/2019/04/10/observaciones-finales-sobre-los-informes-pe-
riodicos-segundo-y-tercero-combinados-de-espana-del-comite-sobre-los-derechos-de-las-personas-
con-discapacidad-9-de-abril-de-2019/
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En ocasiones se producen ciertos internamientos no voluntarios que podrian
estar vulnerando los derechos de las personas internadas atendiendo a la nor-
mativa aplicable y la jurisprudencia. Por un lado, destacan aquellos casos en que
se ingresa a la persona con urgencia justificando que se trata de un ingreso por
trastorno psiquico y, o bien no concurre la situaciéon de emergencia necesaria
para un internamiento sin control judicial previo, o bien esta persona no sufre
realmente un trastorno psiquico, sino un mero proceso neurodegenerativo que
no permite el ingreso mediante la orden de un facultativo. Por otro, los casos en
que el ingreso no voluntario de la persona en edad avanzada es ver-
daderamente urgente debido a un trastorno psiquico, pero dicho internamiento
no se comunica a las autoridades judiciales o se comunica de manera tardia.

El presente capitulo analiza cémo nuestro ordenamiento juridico aborda esta
cuestion y la respuesta que los tribunales han dado al aplicar la normativa
vigente. En particular, se analizan los recientes autos de la Seccién 4.2 de la
Audiencia Provincial de A Corufia de 23 de diciembre de 2024* (rec. 636/2024)
y de 8 de enero de 2025° (rec. 789/2024), en los que precisamente se ha tra-
tado la cuestién de referencia.

2. MARCO JURIDICO APLICABLE

2.1. CONSIDERACION PREVIA SOBRE EL INTERNAMIENTO NO VOLUNTARIO DE
PERSONAS EN EDAD AVANZADA

Tradicionalmente todos los internamientos no voluntarios en residencias
geriatricas habian seguido el cauce previsto en el articulo 763 de la LEC para los
ingresos por trastorno psiquico. No obstante, como afirmaron Miguel y Chacon
(2022), «este precepto nunca fue el régimen legal ideal para aplicar en los ancianos, y
sin embargo era el unico posible, con sus pros y sus contras. Y es que, en palabras del
magistrado J. Gonzdlez Casso (13), “cuando el legislador regula el internamiento psi-
quiatrico involuntario en el aiio 1983, no tiene en mente el ingreso de personas mayores
en centros geridtricos ' »®.

4 Auto de la Audiencia Provincial de A Coruifia, Seccion 4.%, n.° 193/2024, de 23 de diciembre
(https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/84209204cebfc47a0a8778d75e3610d/2
0250424).

5 Auto de la Audiencia Provincial de A Coruiia, Seccion 4.%, n.° 3/2025, de 8 de enero (https://www.po-
derjudicial.es/search/AN/openDocument/1b001e07{fc086016a0a8778d75e36f0d/20250506).

6 MIGUEL ALHAMBRA, Luciana y CHACON CAMPOLLO, Raquel: «Internamiento en resi-
dencia de ancianos con demencia. Reflexiones con motivo de la entrada en vigor de la Ley 8/2021,
de 2 de junio», Revista del Colegio Notarial de Madrid, 102, 2022. Disponible en https://www.elno-
tario.es’hemeroteca/revista-102/1131 1-internamiento-en-residencia-de-ancianos-con-demencia-re-
flexiones-con-motivo-de-la-entrada-en-vigor-de-la-ley-8-2021-de-2-de-junio
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En la actualidad, sin embargo, la regulacién del articulo 763 de la LEC ha
quedado obsoleta para el ingreso por trastorno psiquico y por mandato del
Tribunal Constitucional no debe aplicarse a los ingresos por proceso neuro-
degenerativo, que siguen sin estar regulados de manera independiente. Esto
origina dudas sobre cudl es el cauce adecuado para ingresar en un centro re-
sidencial a aquellas personas en edad avanzada que sufren un deterioro cog-
nitivo y que no pueden manifestar vdlidamente su consentimiento.

Téngase en cuenta que tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (la «Ley
8/2021»), que tuvo lugar el 3 de septiembre de 2021, nuestro sistema juridico
cambid de paradigma.

Hasta dicha fecha, en nuestro ordenamiento predominaba que otras per-
sonas pudieran tomar decisiones en nombre de la persona con discapacidad
o con cualquier trastorno cognitivo sin tener en cuenta su proyecto de vida. Asi
ocurre con el internamiento del articulo 763 de la LEC en el que un facultativo
puede ordenar el ingreso de una persona en un centro residencial si esta sufre
un trastorno psiquico y existe una situacién de urgencia, y el juez puede ratificar
dicha medida, siempre que concurran ambos requisitos y sin realizar una mayor
indagacién de las circunstancias que rodean a la persona.

Sin embargo, la Ley 8/2021 introdujo una nueva concepcién avanzando
hacia un sistema centrado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la
persona, quien, como regla general, sera la encargada de tomar sus propias
decisiones. El elemento sobre el que pivota la nueva regulacién no es la inca-
pacitacién de las personas con discapacidad o la modificacién de su capacidad.
La capacidad de una persona es inherente a su condicién humana, por lo que
no puede modificarse, y las personas que tienen alguna discapacidad deben
poder vivir en igualdad de condiciones al resto, es decir, sin que se vulneren
sus derechos, como el derecho alalibertad. La idea central del nuevo sistema
es, por tanto, la de apoyo a la persona que lo precise, lo que engloba todo tipo
de actuaciones: desde el acompafnamiento amistoso, la ayuda técnica en la
comunicacidn de declaraciones de voluntad, el consejo o incluso la toma de
decisiones delegadas por la persona con discapacidad.

Como sefiala la Diputacidén Foral de Bizkaia (2022), «muchas de las personas
reciben los apoyos necesarios en su entorno socio-sanitario (sic) a través del acomparia-
miento amistoso, la relacion de confianza con profesionales y allegados, la eliminacion
de barreras arquitectonicas, los apoyos cognitivos y otras similares. Bastantes cuentan
con un entorno seguro que protege sus derechos habitualmente a través de decisiones de-
legadas a personas que ejercen en diferentes ambitos la “guarda de hecho” como son cui-
dadores/as habituales, centros socio-sanitarios (sic), etc. Aun asi, la nueva norma
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contempla que en algunos casos pueden requerirse apoyos que podran ser establecidos vo-
luntariamente [...] o solicitados judicialmente por la propia persona con discapacidad o
por terceras personas implicadas en su cuidado y atencion por entender que existe un
riesgo grave de desprotecciony’.

Por esa razon, la Ley 8/2021 adapta la normativa en materia de discapaci-
dad en muchos dmbitos e introduce en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Ju-
risdicciéon Voluntaria (la «LJV») la regulacién del expediente de provisién de
medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad, en sustitucién de
los tradicionales procesos de modificacion de la capacidad. Este expediente
permite que se nombre a un curador para que preste apoyo continuado a una
persona en edad avanzada con discapacidad a fin de ayudarle a comprender
mejor las situaciones y tomar asi sus propias decisiones (curador asistencial) o,
de manera excepcional, para que tome alguna decisiéon en sustitucion de la
persona en edad avanzada con discapacidad (curador representativo), para lo
que debe tener en cuenta la trayectoria vital de la persona, sus creencias y va-
lores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracién, con el fin
de tomar la decisiéon que habria adoptado la persona en caso de no requerir
representacion (arts. 42 bis a), b) y ¢) de la L]V y art. 249 del Cédigo Civil).

Sin embargo, con independencia de que una persona en edad avanzada
con discapacidad o con un trastorno cognitivo tenga un entorno seguro o un
curador con facultades representativas, su ingreso en un centro residencial solo
puede ser decidido por dicha persona o por un juez.

Por lo tanto, tras la Ley 8/2021, si la persona en edad avanzada sufre un
trastorno psiquico, se debera seguir acudiendo a la via del articulo 763 de la LEC,
aunque por su redacciéon todavia perpetie el sistema de sustituciéon de la
persona discapacitada en la toma de decisiones.

No obstante, sila persona tinicamente sufre un proceso neurodegenerativo,
el cauce correcto no es acudir al articulo 763 de la LEC, como se hacia antafio
y se hace todavia respecto a los trastornos psiquicos, sino que se aconseja
acudir a un expediente de provision de medidas de apoyo judiciales para
personas con discapacidad, entre las que, junto con el nombramiento de un
curador (o no), podra acordarse también el internamiento de la persona en un
centro residencial, que requiere siempre de autorizacién judicial previa segiin
el articulo 287.1.2 del Cédigo Civil. Ademads, en este procedimiento tendra que

7 DIPUTACION FORAL DE BIZKAIA: Guia: provisién de apoyos a las personas con discapaci-
dad para el ejercicio de la capacidad juridica, 2022, p. 8. Recuperado de
https://www.tutoretza.bizkaia.eus/pdf/Guia_Cas.pdf ?hash=bf213598c3654a04054d3803 fdf6d
c87
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oirse a la persona afectada para ver si puede emitir o no su consentimiento y
revisar si existen disposiciones voluntarias que la persona haya podido adoptar
previamente en las que indique sus preferencias en relacion con el ingreso en
un centro residencial. Es decir, este procedimiento garantiza que se tengan en
cuenta las preferencias que la persona afectada por las medidas hubiera podido
manifestar cuando estaba sana.

Si en un momento determinado —como ocurre a veces con las personas que
sufren un trastorno psiquico grave— se considera que concurre una situacion
de urgencia en una persona en edad avanzada que sufre un deterioro cognitivo,
la medida de internamiento solo podra acordarse por el juez, como medida
cautelar (y, por ende, provisional), bien durante la tramitacién de dicho
expediente de medidas de apoyo judiciales o, si este no se ha iniciado, con
caracter previo, y siempre que, analizadas todas las circunstancias concu-
rrentes, este internamiento resulte realmente necesario para asegurar el bien-
estar de la persona y de quienes la rodean.

2.2. MARCO NORMATIVO DEL INTERNAMIENTO NO VOLUNTARIO POR RAZON
DE TRASTORNO PSIQUICO

El articulo 763 de la LEC regula el internamiento no voluntario por razén de
trastorno psiquico y seiala que tal internamiento requerira autorizacién judicial
previa. Esta autorizacién se solicitard por el conyuge no separado o quien se
encuentre en una situacion de hecho asimilable, su descendiente, ascendiente o
hermano, o por el Ministerio Fiscal.

Si concurren razones de urgencia, el internamiento puede tener lugar sin
la previa autorizacién judicial, siempre que el responsable del centro en el que
se produzca el internamiento dé cuenta de este al tribunal lo antes posibley, en
todo caso, dentro del plazo de 24 horas, a los efectos de que el tribunal pueda
proceder a la ratificaciéon o no de dicha medida, que debera efectuarse en el
plazo maximo de 72 horas desde que el internamiento es conocido por el
tribunal (art. 763.1 de la LEC).

En este sentido, el auto de la Secciéon 10.2 de la Audiencia Provincial de
Valencia de 3 de marzo de 20258 (rec. 1399/2024) indica que «el internamiento
psiquidtrico involuntario, recogida su regulacion en el art. 763 de la LEC, se trata mas

8 Auto de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccidén 10.%, n.° 139/2025, de 3 de marzo
(https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/36776£11917¢24bda0a8778d75e36
f0d/20250612).
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bien de un acto médico-sanitario, que al ver afectado un derecho fundamental, como es
la libertad personal, es obligado someterlo a la garantia judicial, la cual se limita exclu-
sivamente a “autorizar” o a “aprobar” la medida».

Tanto en el procedimiento de autorizacion como en el de ratificacion, se oira
a la persona afectada, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra persona cuya
comparecencia se estime conveniente o le sea solicitada por el afectado por la
medida. Ademas, el tribunal deberd examinar por si mismo a la persona de cuyo
internamiento se trate y oir el dictamen de un facultativo por él designado (art.
763.3 de la LEC). El facultativo es quien tiene el criterio médico necesario para
valorar la falta de capacidad cognitiva de la persona afectada para decidir sobre
el ingreso.

En la misma resolucién que acuerde el internamiento se expresara la obli-
gacién de los facultativos que atiendan a la persona internada de informar
periddicamente al tribunal sobre la necesidad de mantener la medida, sin per-
juicio de los demas informes que el tribunal pueda requerir cuando lo crea
pertinente.

Los informes periédicos seran emitidos cada seis meses, a no ser que el tri-
bunal sefiale un plazo inferior debido a la naturaleza del trastorno que motivo
el internamiento. Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la prac-
tica, en su caso, de las actuaciones que estime imprescindibles, acordara lo
procedente sobre la continuacién o no del internamiento. Cuando los facul-
tativos que atiendan a la persona internada consideren que no es necesario
mantener el internamiento, daran el alta al enfermo y lo comunicaran inme-
diatamente al juez (art. 763.4 de la LEC).

2.3. MARCO NORMATIVO DEL INTERNAMIENTO NO VOLUNTARIO POR RAZON
DE PROCESO NEURODEGENERATIVO

Como sefialdbamos, a diferencia del ingreso no voluntario por trastorno
psiquico, no existe un precepto que regule expresamente el internamiento no
voluntario por razén de proceso neurodegenerativo. En este caso, la mayor
parte de la doctrina y la jurisprudencia han considerado que para autorizar
elinternamiento procede acudir al procedimiento para la provision de medi-
das judiciales de apoyo a personas con discapacidad regulado en los articulos
42 bisa)ac) delaL]Vy,sieste no se ha iniciado o se ha iniciado pero concurre
una situacion de urgencia, procede acudir al procedimiento de adopcién de
medidas cautelares previas que permite el articulo 762 de la LEC.

El expediente para la provisiéon de medidas judiciales de apoyo regulado
en el articulo 42 bis a) y siguientes de la L]V puede iniciarse, al igual que en
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el caso del internamiento no voluntario por trastorno psiquico, por el conyuge
no separado de la persona en edad avanzada discapacitada o quien se encuen-
tre en una situacién de hecho asimilable, su descendiente, ascendiente o her-
mano, o por el Ministerio Fiscal.

A la solicitud de medidas se acompanaran los documentos que acrediten
lanecesidad de laadopcién de medidas de apoyo, asi como un dictamen pe- ricial
de los profesionales especializados de los dambitos social y sanitario, que
aconsejen las medidas de apoyo que resulten idoneas en cada caso (e. g., aque-
llos que aconsejen o no el internamiento de la persona en centro residencial)
(art. 42 bis b.1 de la LJV).

El juez celebrara una entrevista a la persona en edad avanzada con disca-
pacidad o con un trastorno neurodegenerativo, a quien, a la vista de su situa-
cién, podrad informar acerca de las alternativas al ingreso en el centro
residencial existentes para obtener el apoyo que precisa, bien sea mediante
su entorno social o comunitario, o bien a través del otorgamiento de medidas
de apoyo de naturaleza voluntaria. Asimismo, se practicaran aquellas pruebas
que hubieren sido propuestas y resulten admitidas y, en todo caso, se oira a
las personas que hayan comparecido y manifiesten su voluntad de ser oidas
(art. 42 bis b.3 de la L]V).

Si, tras la informaciéon ofrecida por la autoridad judicial, la persona en
edad avanzada con discapacidad o con un trastorno neurodegenerativo, el
Ministerio Fiscal o cualquiera de los interesados se opusiese al internamiento
en centro residencial propuesto, se pondra fin al expediente, aunque el juez
podra adoptar provisionalmente el internamiento por un plazo maximo de
treinta dias (art. 42 bis b.5 de la L]JV). No obstante, el internamiento puede
prorrogarse, como medida cautelar, por un plazo mayor mediante auto judi-
cial con base en el articulo 762 de la LEC.

Si se optara por el internamiento y no hubiese oposicién, dicha medida
sera objeto de revision periodica en el plazo y la forma en que disponga el
auto que la hubiera acordado.

Ademas, aunque no se hubiese iniciado todavia el expediente de medidas
judiciales de apoyo, el juez que tenga conocimiento de una persona con dis-
capacidad o con un trastorno neurodegenerativo que requiera del interna-
miento en un centro residencial o alguna otra medida de apoyo podra acordar
dicho internamiento como medida cautelar si lo estima necesario para su ade-
cuada proteccién, poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal para que
inicie, si lo estima procedente, el expediente de jurisdicciéon voluntaria regu-
lado en el articulo 42 bis a) de la L]V (art. 762.1 de la LEC). En todo caso, siempre
que la urgencia de la situaciéon no lo impida, debera oirse previamente
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ala persona afectada (art. 762.3 de la LEC). No existe en este caso un plazo legal
maximo para que la medida cautelar se revise, sino que el plazo para la revision
del internamiento dependera de lo que acuerde el juez en su auto.

2.4. ANALISIS DE LA POTENCIAL VULNERACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD
DE PERSONAS EN EDAD AVANZADA QUE SON INTERNADAS
INVOLUNTARIAMENTE EN CENTROS RESIDENCIALES

El internamiento no voluntario de personas en edad avanzada en centros
residenciales constituye una medida de caracter excepcional que debe ser
adoptada con la maxima cautela y siempre bajo el estricto cumplimiento de
las garantias legales previstas en nuestro ordenamiento juridico y, todavia con
mas razon, cuando se sigue la via urgente. Es decir, la adopcion de esta medida
exige que se respeten los principios de necesidad, proporcionalidad y subsi-
diariedad, por lo que solo debe acordarse cuando sea absolutamente impres-
cindible para la proteccién de la persona afectada y cuando no existan
alternativas menos restrictivas de sus derechos fundamentales, como la aten-
cion domiciliaria o el apoyo de servicios sociales, tales como el acceso a centros
de dia, o el apoyo de familiares o cuidadores.

No obstante, pese al caracter restrictivo de estas medidas de privacion de li-
bertad, en la practica existe un cierto abuso de la utilizacion de estas medidas.

Podemos sefialar que existen dos problemas con los que se pueden llegar
a encontrar las personas en edad avanzada cuyo internamiento se plantea por
no estar facultadas para decidir o consentir la medida en ese momento. Por
un lado, en algunos casos los centros y facultativos no siguen los procedimien-
tos establecidos, lo que puede suponer vulneracion a las garantias basicas de
estas personas”. Por otro lado, existe una falta de claridad de la normativa re-
guladora del procedimiento a seguir en estos internamientos, pues, al ser una
cuestion no regulada de manera especifica, genera cierta confusién a los dis-
tintos operadores que deben aplicar el régimen de internamiento.

Como indicabamos al comenzar el capitulo, existen supuestos en que se
propician internamientos no voluntarios urgentes sin que concurra dicha si-
tuaciéon de urgencia. Asi el Sindic de Greuges de la Comunitat Valenciana®

9 El Sindic de Greuges de la Comunitat Valenciana es el alto comisionado de Les Corts Valencianes
que debe velar por el cumplimiento y respeto de los derechos y libertades que asisten a la persona
frente a las Administraciones publicas de la Comunidad Valenciana (articulo 1.2 de la Ley
2/2021, de 26 de marzo, del Sindic de Greuges de la Comunitat Valenciana).

* Ver nota en la pagina 269.
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(2016) concluy6 que «El ingreso no voluntario en un establecimiento de salud mental
requiere de la preceptiva autorizacion judicial. Se comprueba que, en muchos de los casos, se
ha utilizado el procedimiento de urgencia (ingresar en el centro y comunicar al juzgado
dentro de las 24h siguientes) aunque los ingresos fitesen programados. Aunque las reso-
luciones judiciales de primer ingreso existen en la totalidad de los casos, resulta destacable
que las prorrogas de estos ingresos han sido solicitadas dentro del periodo legalmente es-
tablecido (normalmente 6 meses) pero, en algunos casos, no existe resolucion judicial ex-
presa. Debe destacarse, por ultimo, que las prorrogas de los internamientos se plantean
en base, exclusivamente, a los informes de los profesionales de los centros, no existiendo
contraste alguno de otros informes emitidos por profesionales externos al mismo»*.

De igual modo, el Defensor del Pueblo!! sefiala que a veces los centros re-
sidenciales no comunican el internamiento a la autoridad judicial, vulnerando
las garantias establecidas en el articulo 763 de la LEC: «La practica mas exten-
dida hasta ahora en los centros de atencion social cuando ingresa un residente con las
facultades cognitivas afectadas, es la de solicitar al juez el internamiento urgente no vo-
luntario del articulo 763.1 LEC; es habitual que estos centros tengan, de hecho bajo su
responsabilidad, a personas que estan privadas de libertad ambulatoria sin ningun co-
nocimiento ni autorizacion de la autoridad judicial»*?.

En otros casos las personas en edad avanzada ingresan voluntariamente en
un centro residencial y posteriormente tienen dificultades para poder salir
cuando manifiestan su decisién de no continuar. En este sentido, la Valedora do
Pobo de Galicia'® (2024) relataba que, en un caso como el citado, no se permiti6
a una residente salir del centro residencial en el que se encontraba pese a su
negativa a continuar y tampoco obtuvo la necesaria autorizacion judicial

10 SINDIC DE GREUGES DE LA COMUNITAT VALENCIANA: Informe Especial a les Corts
Valencianes. Atencion residencial a personas con problemas de salud mental en la Comunitat
Valenciana, 2016,  p. 102. Recuperado de  https://www.elsindic.com/wp-
content/uploads/2017/03/548 SINDIC-Informe-especial-Salud-Mental-CASTELLANO-se-
gunda-edici%C3%B3n-003.pdf

11 El Defensor del Pueblo es el alto comisionado de las Cortes Generales designado por estas para
la defensa de los derechos fundamentales, a cuyo efecto podra supervisar la actividad de la Ad-
ministracion, dando cuenta a las Cortes Generales (articulo primero de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, del Defensor del Pueblo).

12 DEFENSOR DEL PUEBLO: Recomendacion tras queja n.° 16012435 sobre «Centros residen-
ciales para personas mayores en Madrid Control Judicial de ingresos voluntarios». Recuperado
de https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/control-judicial-de-ingresos-involuntarios/

13 La Valedora del Pueblo es el alto comisionado del Parlamento de Galicia para la defensa, en el
ambito territorial de la Comunidad Auténoma de Galicia, de los derechos fundamentales y las
libertades publicas reconocidos en la Constitucion (articulo 1 de Ley 6/1984, de 5 de junio, del
Valedor del Pueblo de Galicia).
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para el internamiento no voluntario: «Y cuando la persona afectada manifesto su
voluntad de abandonar el centro no pudo hacerlo, a pesar de que no parece existir reso-
lucion judicial previa que determinara el ingreso forzoso [...]. No parece haberse promo-
vido la medida adecuada, la solicitud de ingreso forzoso o el ingreso forzoso urgente
determinado por el personal habilitado, el personal médico de la especialidad, y su posterior
ratificacion en el plazo de 72 horas previsto para eso»**. Por esa razon, la Valedoro
do Pobo de Galicia realizaba una recomendacién a la Conselleria de Politica
Social e Igualdade de Galicia: «Que en un plazo de 72 horas y en coordinacion con
la unidad de salud mental se proporcione a la persona afectada un recurso alternativo
mas idoneo que el actual, de acuerdo con el indicado en la resolucion judicial; que la
Funga revise su forma de actuar en estos procedimientos, que requieren una especial di-
ligencia por encontrarse afectados los derechos fundamentales»*.

3. APLICACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

3.1. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL INTERNAMIENTO NO
VOLUNTARIO POR RAZON DE TRASTORNO PSIQUICO

Como se indicaba en apartados anteriores, el articulo 763 de la LEC exige
como presupuesto esencial para proceder al internamiento que la persona pa-
dezca un trastorno psiquico'®. De igual modo, el propio articulo diferencia entre
los internamientos no voluntarios por trastorno mental urgentes y los no
urgentes.

14 VALEDORA DO POBO DE GALICIA: Recomendaciéon otorgada en el expediente
G.6.Q/742/24 sobre «Recomendacion dirixida & Conselleria de Politica Social e Igualdade re-
ferente un internamento involuntario nun centro», 2024, p. 5. Recuperado de https://www.va-
ledordopobo.gal/wp-content/uploads/2025/07/742-24-REC-CPSI-G-GAL.pdf
La traduccion es nuestra.

15 VALEDORA DO POBO DE GALICIA: Recomendacion otorgada en el expediente
G.6.Q/742/24 sobre «Recomendacion dirixida & Conselleria de Politica Social e Igualdade re-
ferente un internamento involuntario nun centro», 2024, p. 6. Recuperado de https://www.va-
ledordopobo.gal/wp-content/uploads/2025/07/742-24-REC-CPSI-G-GAL.pdf
La traduccion es nuestra.

16 El concepto de trastorno psiquico ha sido interpretado por la Sala Primera del Tribunal Cons-
titucional en su Sentencia de 1 de febrero de 2016 (rec. n.° 6167/2014), que ha sehalado que «el/
significado de lo que ha de entenderse por trastorno psiquico, transitorio o permanente, en linea con
lo dispuesto en instrumentos internacionales, remite a los conocimientos propios de la ciencia médica;
sin que en ningun caso puedan considerarse como expresion de trastorno o enfermedad mental la
discrepancia del afectado con los valores sociales, culturales, politicos o religiosos imperantes en la
comunidady. Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 13/2016, de 1 de febrero (https://hj.tri-
bunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-A-2016-2330.pdf).
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El internamiento no voluntario ordinario (no urgente), puesto que requiere
autorizacion judicial previa, conlleva menos problemas en la practica. Sin em-
bargo, el internamiento no voluntario por trastorno psiquico urgente, al no
requerir autorizacion judicial previa, sino ratificacién en un momento poste-
rior, suele ser mas problematico y presentar situaciones en las que se pueden
producir vulneraciones de derechos de las personas afectadas y, en particular,
del derecho a la libertad contenido en el articulo 17.1 de la Constitucién es-
pafiola.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional se hizo eco de estas vulnera-
ciones en su Sentencia de 29 de febrero de 20167 (rec. n.2 4984/2014) y puso
de manifiesto que la falta de respeto de cualquiera de las garantias que deben
regir un internamiento no voluntario supone una vulneracién del derecho a
la libertad de la persona afectada:

«Se configura como presupuesto objetivo de la medida la existencia en la persona
de un trastorno psiquico, al que viene a sumarse la circunstancia de la ‘urgencia’
o necesidad inmediata de la intervencion médica para su proteccion [...] Y asi,
tras declarar que el plazo de 24 horas del que dispone el responsable del centro es
improrrogable [...] y hacer lo propio [...] con el plazo de 72 horas que, a partir de
ese momento, tiene el organo judicial para resolver sobre su ratificacion, conclui-
amos diciendo lo siguiente: «...Vencido el plazo no desaparece la facultad del Juez
para ordenar el internamiento, pero si éste se adopta deberd serlo estando el afectado
en libertad, sin perjuicio de que tras esa ratificacion deba ejecutarse la ovden judi-
cial con todos sus efectos. Otra interpretacion llevaria a vaciar de contenido el li-
mite previsto, confundiria lo que es una dilacion procesal indebida con la lesion
injustificada del derecho a la libertad e introduciria un abanico indefinido de fle-
xibilidad, a todas luces peligroso e inconveniente. Como consecuencia, la supera-
cion del plazo de las setenta y dos horas conllevara la vulneracion del derecho
fundamental del art. 17.1 CE».

«coinciden de manera sustancial con el de otras muchas personas que debido a su
edad avanzada sufiren una enfermedad neurodegenerativa y se encuentran reclui-
das en una residencia sin poder salir de ella, como medida de prevencion. Han
sido traidas alli por alguien de su entorno cercano, o a iniciativa de los servicios
sociales; incluso en ocasiones se trata de un ingreso voluntario con el fin de recibir
los cuidados de manutencion y salud necesarios y, con el paso del tiempo, el afectado
pierde la consciencia necesaria para emitir su voluntad de permanecer alli. La
cuestion es que estos centros tienen bajo su cargo a personas que estan privadas de

17 Sentencia del Tribunal Constitucional n.® 34/2016, de 29 de febrero (https://hj.tribunalconsti-
tucional.es/docs/BOE/BOE-A-2016-3400.pdf).

257



OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FUNDACION PROFESOR URIA

su libertad ambulatoria y lo estan, con cierta frecuencia en la prdctica, sin ningun
conocimiento ni autorizacion de la autoridad judicialy (STC 34/2016, FJ 5).

En todo caso, sin perjuicio de reconocer los esfuerzos que, al amparo de la norma-
tiva vigente en la materia «vienen haciendo en los ultimos arios las Administra-
ciones publicas competentes para atender de manera objetiva y ordenada las
demandas de personas necesitadas de cuidados integrales en residencias en régimen
de internamiento, iniciativa ésta en si misma digna de respaldo en el marco de
nuestro Estado social y democrdtico de derecho (arts. 1y 49 CE)», ha de advertirse
que tales politicas publicas asistenciales no pueden servir en modo alguno de co-
bertura «a situaciones privativas de libertad sin la previa autorizacion judicial
0, por excepcion, sin haber recabado el responsable del centro dicha autorizacion
en el plazo urgente de 24 horas que dispone el art. 763 LEC, cumpliendo los demas
requisitos de este precepto... En definitiva, por tanto, no resulta posible hablar de
la ‘regularizacion’ de un internamiento involuntario que se prolonga durante
dias, semanas o meses sin autorizacion del Juez, sea en un hospital, centro socio-
sanitario o en su caso residencia geridtrica... No cabe ‘regularizar’ lo que no es
mera subsanacion de formalidades administrativas, sino directa vulneracion de
un derecho fundamental (art. 17.1 CE)» (STC 34/2016, FJ 5).

3.2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL INTERNAMIENTO NO
VOLUNTARIO POR RAZON DE PROCESO NEURODEGENERATIVO

La doctrina del Tribunal Constitucional no solo es extensa en cuanto a la
aplicacién de las garantias del articulo 763 de la LEC para los ingresos por
trastorno psiquico, sino que ha ido méas alla y ha afirmado que, en caso de que
una persona en edad avanzada sufra un proceso neurodegenerativo y proceda
su internamiento en un centro, no procede acudir a dicho articulo 763 de la LEC,
sino al propio de las medidas de apoyo ex articulo 42 bis L]V y Ley 8/2021.

En este sentido, la Sala Primera del Tribunal Constitucional dicté Sentencia
el 18 dejulio de 2016*8 (rec.n.25671/2014), al amparo del régimen previo a
la Ley 8/2021, y sefial6 la no aplicacién del articulo 763 de la LEC a los ingre-
sos por proceso degenerativo:

«Pocas dudas ofrece que el proceso de incapacitacion (arts. 756 y ss. LEC) resulta
el mas adecuado desde una perspectiva de proteccion juridica integral de la parte
en él demandada [...] Las medidas que pueden acordarse por el Juez en dicho pro-

18 Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 132/2016, de 18 de julio (https://hj.tribunalconsti-
tucional.es/docs/BOE/BOE-A-2016-7897.pdY).
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ceso no conciernen unicay exclusivamente a su persona, sino también al asegu-
ramiento de su patrimonioy. [Si] «existen datos que desde el principio permitan
sostener que el padecimiento mental que sufie la persona, por sus caracteristicas y
visos de larga duracion o irreversibilidad, deben dar lugar a un régimen juridico
de proteccion mas completo, declarando su discapacidad e imponiendo un tutor o
curador para que complete su capacidad, con los consiguientes controles del organo
Judicial en cuanto a los actos realizados por uno u otro, el internamiento podrd
acordarse como medida cautelar (art. 762.1 LEC), o como medida ejecutiva en la
sentencia (art. 760.1 LEC), en un proceso declarativo instado por los tramites del
art. 756 y ss. LEC».

Al contrario, segun el Tribunal Constitucional lo que procedia en tal caso era
un proceso de incapacitacidon o una medida cautelar del articulo 762.1 de la LEC.

No obstante, tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021, ya no existe el pro-
ceso de incapacitaciéon. En consecuencia, en linea con lo que se ha venido
apuntando y se desarrolla mas adelante, entendemos que lo procedente es co-
menzar un procedimiento de adopcién de medidas judiciales de apoyo a las
personas con discapacidad. El internamiento se adoptaria tras dicho procedi-
miento o, con base en el articulo 762 de la LEC, como medida cautelar previa
o durante su tramitacién.

3.3. DOCTRINA DE LOS TRIBUNALES MENORES SOBRE EL INTERNAMIENTO NO
VOLUNTARIO POR RAZON DE PROCESO NEURODEGENERATIVO

La falta de regulacién pormenorizada de los ingresos involuntarios por
proceso neurodegenerativo genera aplicaciones dispares de la normativa por
parte de los juzgados de primera instancia.

Algunos juzgados encuentran dificultades a la hora de determinar qué pro-
cedimiento deben seguir para autorizar dichos ingresos y qué garantias tienen
las personas afectadas, pues la doctrina constitucional que determinaba que
lo que procedia es un procedimiento de incapacitaciéon ha quedado obsoleta tras
la entrada en vigor de la Ley 8/2021, que ha derogado este procedimiento. En
cualquier caso, todos los pronunciamientos judiciales que conocemos coin-
ciden en que se requiere autorizacion judicial previa.

En este sentido, el auto de la Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de A
Corufia de 23 de diciembre de 2024 (rec. 636/2024) pone de manifiesto una

19 Auto de la Audiencia Provincial de A Corufia, Seccion 4.2, n.° 193/2024, de 23 de diciembre
(https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/84209204cebfc4 7a0a8778d75e36f
0d/20250424).

259


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/8f4209204cebfc47a0a8778d75e36f

OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FUNDACION PROFESOR URIA

vulneracion del derecho a la libertad de estas personas cuando una persona
en edad avanzada discapacitada que no puede consentir ingresa en un centro sin
autorizacion judicial previa. El propio tribunal sefiala que esta situacién no
es infrecuente:

«La regulacion legal de los internamientos no voluntarios de los discapaces exige,
segun el articulo 287.1.° CC, la autorizacion judicial, que debera ser previa al
ingreso. Por ello, en los casos de urgencia, como el presente, en el que doria Leocadia
acude al centro asistencial tras recibir el alta hospitalaria sin poder valerse por si
misma para las actividades basicas de la vida y sin que haya podido tramitarse
la previa autorizacion judicial, entendemos que correspondera al juzgador realizar
ineludiblemente la entrevista personal con quien necesita las medidas de apoyo,
aun cuando la realice telematicamente; y deberd evaluar si son suficientes los dic-
tamenes médicos aportados al procedimiento por aludir a su capacidad volitiva e
intelectiva, o bien, en caso de insuficiencia, si es necesario designar un facultativo
para que emita un nuevo informe sobre este punto, o cualquier otra prueba que es-
time oportuna. [...]

[...] Cuando la urgencia viene determinada por el hecho de que el internamiento
ya se ha producido -y no es infrecuente que asi ocurra merced a la intervencion de
los servicios sociales urgidos por las circunstancias socioeconomicas y familiares de
la persona necesitada de apoyos y por la escasez de plazas en residencias publicas-,
la audiencia efectiva de la persona a que la medida se refiere se podrad posponer al
tramite de oposicion del art. 739 LEC, pero no prescindir, por las razones antes se-
fialadas, del previo examen personal por el juez —con el que, en cierto modo, ya
se da efectividad a una primera oportunidad de que el discapaz pueda ser oido—,
que debera llevarse a cabo con la misma urgencia que para los internamientos
psiquidtricos establece la ley, esto es, no mas tarde de los tres dias siguientes al
conocimiento por el juzgado del ingreso no consentido de la persona discapaz en una
residenciay.

Por otro lado, la ausencia de un régimen ad hoc que regule el internamiento
no voluntario en un centro residencial por razén de proceso neurode-
generativo conduce a que algunos juzgados de primera instancia continien
autorizando internamientos no voluntarios por la via del articulo 763 dela LEC
que pueden ser revocados en segunda instancia —en la mayoria de ocasiones,
tras su apelacién por el Ministerio Fiscal— por vulnerar los principios y
garantias establecidos en favor de las personas afectadas.

A tal efecto, nos remitimos al ejemplo del auto de la Seccion 4.2 de la Au-
diencia Provincial de A Corufia de 8 de enero de 20252 (rec. 789/2024) que

20 Auto de la Audiencia Provincial de A Corufia, Seccion 4.%, n.° 3/2025, de 8 de enero
(https://www.poderjudicial.es/search/ AN/openDocument/1b001e07fc086016a0a8778d75e36f
0d/20250506).
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resuelve la apelaciéon presentada por la Fiscalia en sede de autorizacion de
medidas judiciales de apoyo y rechaza el articulo 763 de la LEC como cauce
adecuado para procurar el internamiento no voluntario de la persona afectada.
En palabras del tribunal:

«0.- El marco juridico adecuado, que garantice de manera sustantiva y procesal
los derechos de las personas que necesitan medidas de apoyo, para autorizar o ra-
tificar su internamiento en un centro asistencial, ha sido determinado por el TC
para excluir que resulte aplicable el cauce del articulo 763 LEC, por lo que el re-
curso de apelacion debe ser desestimado en su primer pedimento.

7.- En resoluciones anteriores de esta seccion ya hemos reconocido que la adopcion
de oficio de medidas cautelares de proteccion de la persona o el patrimonio de quien
requiera medidas de apoyo —que, por lo tanto, no disponga de un guardador de
hecho que pueda solicitarlas— cuenta con amparo en el articulo 762 LEC y, por
lo que concretamente se refiere al ingreso en una residencia geridtrica, en la doc-
trina derivada de la STC 132/2016, de 18 de julio, a su vez sustentada en las
de las STC 34/2016, de 29 de febrero, y 13/2016, de I de febrero, bien que esa
doctrina ha de acomodarse a la situacion actual en la que, tras la reforma operada
porla Ley 8/2021, no tiene cabida en el articulo 763 LEC, solo aplicable a los
internamientos por razon de trastorno psiquico en centros psiquiatricos o en centros
geriatricos que dispongan de psiquiatra, y si en el precitado articulo 762 LEC,
cuando la persona con discapacidad no pueda emitir su consentimiento, como se
indica que sucede en el presente supuesto.

El mismo argumento se sostiene en el auto de la Seccién 1.2 de la Audiencia
Provincial de Ourense de 22 de septiembre de 2023%' (rec. 426/2023), que de-
termina que el articulo 763 de la LEC no constituye el cauce procesal idoneo para
obtener esta autorizacion. En este auto la Sala afirma, ademas, que «tras la Ley
8/2021, de 2 de junio [...], los argumentos en contra de la utilizacion, al menos de
forma generalizada, del procedimiento del articulo 763 de la LEC para autorizar el
internamiento en centros asistenciales de personas de edad avanzada con deterioro cog-
nitivo sonm, si cabe, mds contundentes al suprimirse cualquier declaracion judicial de mo-
dificacion de capacidad. Tras la reforma no se precisa ningun previo pronunciamiento
sobre la capacidad de la persona, solo la provision de las medidas de apoyo que la persona
con discapacidad precise para el ejercicio de su capacidad juridica.

En este caso, la Sala también apuntaba a los articulos 42 bis b) dela L]Vy 762
de la LEC como cauces adecuados para estos supuestos.

21 Auto de la Audiencia Provincial de Ourense, Seccion 1.%, n.° 169/2023, de 22 de septiembre
(https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/§7a97dbe996527a4a0a8778d75e¢36
f0d/20231218).
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Otra problematica que plantea la ausencia de normativa especifica es el
procedimiento a seguir en el supuesto de internamientos urgentes que se sus-
tancien por la via de las medidas cautelares —especialmente por cuanto se re-
fiere a las garantias a observar—. El auto de la Seccion 4.2 de la Audiencia
Provincial de A Coruifia de 8 de enero de 2025% (rec. 789/2024) antes men-
cionado pone de relieve también la falta de claridad sobre las garantias apli-
cables a dicho internamiento:

«11.- Como ya indicabamos en nuestras resoluciones previas, dentro de las medidas
cautelares o definitivas de proteccion de una persona discapaz no se excluye su in-
greso en una residencia asistencial. Pero la ley no contempla especificamente bajo
qué condiciones o garantias se puede acordar una medida cautelar de esta natu-
raleza que, aunque no necesariamente puede ser restrictiva del derecho a la libertad
personal reconocido en el art. 17 de la CE y que especialmente preserva para las
personas con discapacidad el art. 14.3 de la Convencion de Nueva York sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de 13 de diciembre de 2006. En este
sentido, lo relevante es la efectiva preservacion de las garantias constitucionales
de cualquier medida restrictiva del derecho a la libertad personal de personas que
no estan en condiciones de decidir por si solas y asi lo presupone, como acabamos
deindicar, el art. 287. 1.°del CC, cuando exige autorizacion judicial a salvo lo
dispuesto legalmente en materia de internamiento, consentimiento informado en
el ambito de la salud y otras leyes especialesy.

Ademads, en cuanto al plazo de vigencia de la medida cautelar, se afirma
que «lo razonable es, en estos casos, no cenir la vigencia de la medida al plazo de 20
dias del art. 730 de la LEC —que es un precepto fundado en el principio dispositivo y ni
siquiera es uno de los expresamente citados en la remision del art. 762 LEC—, sino al
mayor o menor plazo que la resolucion judicial establezca en cada caso en atencion a las
circunstancias, pero en el mas breve posible, oido el Ministerio Fiscal, bien entendido que
al vencimiento del plazo la medida no se ha de alzar automdaticamente sin previa com-
probacion por el tribunal de la necesidad de prorrogarla, si fuera procedente, con las ve-
rificaciones oportunasy.

Partiendo de un razonamiento distinto, pero en sentido similar, la Seccién
5.2 de la Audiencia Provincial de A Corufia en su auto de 31 de julio de 202323
(rec.421/2023) aplica de modo analdgico el articulo 763 de la LEC como Unica

22 Auto de la Audiencia Provincial de A Corufna, Seccion 4.%, n.° 3/2025, de 8 de enero
(https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/16001e07fc086016a0a8778d75e36f
0d/20250506).

23 Auto de la Audiencia Provincial de A Coruila, Seccion 5.%, n.° 136/2023, de 31 de julio
(https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4bcObed0b2723120a0a8778d75e36
f0d/20231229).
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norma destinada a regular el internamiento no voluntario de personas con la
capacidad de decision alterada, afirmando que «resulta indiscutible que, a la luz
de la doctrina del Tribunal Constitucional, es ineludible que el organo judicial oiga a la
persona sometida a la medida de internamiento y se pronuncie de modo inmediato sobre
su situacion de libertad personal y en cambio, esas garantias no estan expresamente pre-
vistas en el cauce de las medidas cautelares. Ello no significa que, cuando se utilice dicho
cauce, esas garantias queden en suspenso, sino que ha de interpretarse la normativa en
el sentido de extender las garantias recogidas en el articulo 763 al procedimiento previsto en
el articulo 762 LEC cuando se trata de la adopcion de la misma medida de privacion de
libertad como es el internamiento no voluntarioy.

Por lo tanto, en vista de estos pronunciamientos, estd fuera de toda duda
la necesidad de autorizacion judicial para un internamiento no voluntario de una
persona en edad avanzada en un centro residencial. Sin embargo, debido al
vacio legal existente, no resulta claro cudl es el procedimiento adecuado para
autorizar el ingreso en casos de procesos neurodegenerativos, qué garantias
deben respetarse ni durante cuanto tiempo pueden mantenerse estas medidas
de internamiento. Ademas, todavia existen voces partidarias de la aplicacién del
articulo 763 de la LEC a enfermedades degenerativas. Véase el auto de la
Seccién 6.2 de la Audiencia Provincial de Alicante de 27 de junio de 2019*
(rec. 387/2019): «Debe indicarse que el internamiento de ancianos en Residencias de
la Tercera Edad tiene perfecto encaje en el art. 763 LEC, debiendo tramitarse como
ordinario en el caso de que el anciano no haya llegado a ser ingresado, y como urgente en
el caso de que el anciano ya se encuentre en una Residencia de la Tercera Edady.

4. CONCLUSIONES

El ingreso en centros residenciales de personas en edad avanzada que no
disponen de facultades cognitivas para manifestar su voluntad puede conllevar
situaciones en que se vulneren los derechos de las personas afectadas.

En este sentido, representa un problema el hecho de que no exista en nues-
tro sistema juridico un procedimiento regulado de manera especifica para este
tipo de ingresos, lo que puede conllevar que se produzcan actuaciones arbi-
trarias poco garantistas con los derechos de las personas ingresadas.

En este contexto consideramos que seria necesario que se tramitara y apro-
bara una nueva ley organica que regule el ingreso de personas en edad avan-

24 Auto de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 6.%, n.° 145/2019, de 27 de junio
(https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/58e883a2541d83c1a0a8778d75e36
f0d/20250108).
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zada discapacitadas o con un trastorno neurodegenerativo en centros residen-
ciales cuando no pueden manifestar su voluntad por el proceso degenerativo
que sufren y que se adapte la regulacién actual del internamiento no volunta-
rio por razén de trastorno psiquico al nuevo marco juridico en materia de dis-
capacidad.

De hecho, el Gobierno lleva afios tratando de impulsar una reforma legal
para dar una nueva redaccion al internamiento no voluntario regulado en el
articulo 763 de la LEC y buscar alternativas mas respetuosas con los derechos
humanos. La modificacion del articulo 763 de la LEC se plante6 ya como uno
de los objetivos de la Estrategia Espainola sobre Discapacidad 2022-2030, apro-
bada por el Consejo de Ministros el 3 de mayo de 2022, a fin de asegurar me-
didas alternativas a los internamientos forzosos por motivo de discapacidad?.

Asimismo, la Confederacién de Salud Mental Espafia publicé un informe
en el afio 2023 acerca de las implicaciones para el ordenamiento juridico es-
pafiol de los internamientos involuntarios. En este informe se planteaban al-
gunas propuestas de reforma. Entre otras:

(A)  eliminar la referencia «por razén de trastorno psiquico» que limita la apli-
cacion del articulo 763 de la LEC a ese tipo de internamiento, de modo que
pueda aplicarse con caracter general a todas aquellas personas en que
concurran determinadas circunstancias; o

(B) incorporar a la L]V un capitulo sobre «ingresos y tratamientos de personas
mayores en situacion de urgencia vital en el marco de la atencion integral psico-
socialy, entendiéndose por urgencia vital aquella situacién excepcional o
extraordinaria y puntual de las personas que puede requerir de una
actuacién inmediata, al implicar riesgo inminente para su vida o inte-
gridad personal®®.

El pasado 22 de julio de 2025 la Mesa de la CAmara del Congreso de los
Diputados, en linea con lo dispuesto en el informe de la Confederacién de
Salud Mental Espafia de 2023, acord6 encomendar a la Comisién de Derechos
Sociales y Consumo la aprobacién de un Proyecto de Ley por la que se modi-
ficara el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusién social, aprobado por el Real Decreto Legislativo

25 MINISTERIO DE DERECHOS SOCIALES Y AGENDA 2030: Estrategia espafiola sobre disca-
pacidad 2022-2030 para el acceso, goce y disfrute de los derechos humanos de las personas con disca-
pacidad, 2022, pp. 49 y 81. Recuperado de https://www.siis.net/documentos/ficha/574700.pdf

26 CONFEDERACION DE SALUD MENTAL ESPANA: Informe sobre tratamientos e ingresos
involuntarios en salud mental, 2023, pp. 23, 36-27 y 136. Recuperado de https://www.consa-
ludmental.org/publicaciones/Informe-Tratamientos-Ingresos-Involuntarios-Salud-Mental.pdf
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1/2013, de 29 de noviembre, y la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Pro-
mocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacién de
dependencia, para la extension y refuerzo de los derechos de las personas con
discapacidad a la inclusion, la autonomia y la accesibilidad universal conforme
al articulo 49 de la Constitucion espafiola?’. Este Proyecto de Ley prevé en su
disposicidn adicional octava la elaboracién de un proyecto de ley organica para
reformar el articulo 763 de la LEC, a fin de adaptarlo a las recomendaciones de
Naciones Unidas.

A este respecto, si el Proyecto de Ley acaba aprobandose en sus términos, el
Gobierno dispondria de un plazo maximo de un afio desde su entrada en vigor
para reformar el articulo 763 de la LEC, en cuya regulacién deberd incorporar el
concepto de apoyo comunitario y tratar de solucionar las situaciones criticas en
que puedan encontrarse las personas con problemas de salud mental y que
comprometan su integridad y seguridad personales o la de terceros.

Desconocemos si este Proyecto de Ley se aprobara finalmente y si la nueva
redaccidn del articulo 763 de la LEC tendra en cuenta alguna de las propuestas
recogidas en el mencionado informe de 2023 para que el internamiento no
voluntario de personas en edad avanzada quede finalmente regulado de manera
especifica. A raiz de la reciente jurisprudencia y ante de la necesidad de
solucionar esta laguna legal, lo razonable seria que el internamiento no
voluntario quedara claramente regulado.

Proteger los derechos fundamentales de las personas en edad avanzada que
ingresan o residen en centros asistenciales —especialmente cuando no pueden
expresar su voluntad debido a deterioro cognitivo o trastorno psiquico—
constituye un deber inexcusable tanto para los poderes publicos como para las
entidades encargadas de su atencion.

En este contexto, resulta fundamental que el legislador aborde con rigor y
sensibilidad la regulacién del internamiento no voluntario de personas en edad
avanzada, garantizando un equilibrio adecuado entre la protecciéon de su
integridad y el respeto a su autonomia personal. La futura normativa deberia
establecer procedimientos claros, garantias judiciales efectivas y mecanismos
de control independientes que aseguren la salvaguarda de los derechos
fundamentales de las personas afectadas, evitando cualquier posible abuso o
arbitrariedad en la toma de decisiones.

27 CONGRESO DE LOS DIPUTADOS: Boletin Oficial de las Cortes Generales n.° 64-1
de 24 de julio de 2025, p. 48. Recuperado de https://www.congreso.es/public_oficia-
les/L15/CONG/BOCG/A/BOCG-15-A-64-1.PDF
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Otra reflexion adicional es la conveniencia de promover la sensibilizacion
y la informacién entre la poblacién sobre la importancia de otorgar voluntades
anticipadas, de modo que las personas puedan decidir, mientras se encuentran
en pleno uso de sus facultades, si desean o no ser ingresadas en un centro re-
sidencial en el futuro, en caso de que lleguen a una situacién en la que no puedan
expresar su voluntad.

En definitiva, solo a través de la combinacion de una regulacion especifica
y garantista, junto con una adecuada labor de concienciacién social sobre las
voluntades anticipadas, se podra colmar una importante laguna legal y avan-
zar de manera significativa en la proteccién de los derechos de las personas
en edad avanzada en situacién de especial vulnerabilidad. Asi, con un com-
promiso claro por parte de los poderes publicos y de la sociedad en general,
serd posible crear un sistema de atencion residencial que respete de verdad la
igualdad, la dignidad, la autonomia y la libertad de las personas en edad avan-
zada con discapacidad o con un trastorno neurodegenerativo.
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(https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%?22languageisocode%22:[%22ENG%22],%22app
n0%22:{%?2225893/23%?22],%22documentcollectionid2%22:[%22CHAMBER%22],
%22itemid%22:[%22001-245702%22]}).
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Resumen: Los pacientes con enfermedades minoritarias se enfrentan a barreras en el
acceso a tratamientos farmacologicos y médicos, derivadas de la limitada
evidencia cientifica disponible, asi como de la dispersion territorial. Esta
problematica se puede ver agravada en un Estado con competencias sani-
tarias descentralizadas, donde las diferencias en los criterios de autorizacion y
financiacion de farmacos y tratamientos entre Comunidades Autonomas
generan desigualdades. Previa exposicion del régimen contenido en nuestro
ordenamiento juridico, el presente capitulo analiza la jurisprudencia re-
ciente y, en concreto, la litigiosidad existente por denegaciones de trata-
miento en patologias minoritarias. Finalmente, se proponen algunas
medidas de actuacion para superar las desigualdades territoriales.

1. INTRODUCCION

En el ambito de la Unién Europea, el programa de accién comunitaria
sobre las enfermedades poco comunes (1999-2003) adoptd la definicién ac-
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tualmente vigente de enfermedades raras o poco frecuentes, entendiéndose por
tales aquellas que, implicando un peligro de muerte o invalidez crénica,
presentan una prevalencia inferior a cinco casos por cada 10 000 habitantes™.

Dentro de este grupo se incluyen también las denominadas ultrarraras, con
una prevalencia inferior a un caso por cada 50 000, para las que no existe ain
definicion legal especifica. A pesar de su baja incidencia, estas patologias ma-
nifiestan su gravedad desde edades muy tempranas —dos de cada tres se diag-
nostican antes de los dos afios de vida— y representan el 35 % de las muertes
antes del primer afio y el 10 % de las defunciones entre uno y cinco afios, lo que
subraya la importancia de su deteccién precoz.

Segliin datos de Orphanet, se han catalogado mas de 6172 enfermedades
raras de un total estimado de 7 000.? En este contexto, en Espafia, mas de
tres millones de personas conviven con alguna enfermedad rara —y cerca de
treinta millones en el conjunto de Europa—,® cifra que ilustra el impacto co-
lectivo de estas patologias, aun cuando cada una de ellas, de manera individual,
afecta a un ndmero reducido de pacientes. La dispersion territorial de los
afectados dificulta el desarrollo de lineas de investigaciéon y desalienta la
inversion en fArmacos huérfanos.

Esta realidad conlleva un diagnoéstico que en ocasiones puede demorarse
anos —la Federacion Espafiola de Enfermedades Raras (FEDER) calcula que,
enun 20 % de los casos, el retraso alcanza la década— y desemboca en estrés
psicoldgico, falta de apoyo terapéutico (29,37 % de los pacientes no recibe
tratamiento), aplicacién de pautas inadecuadas (17,9 %) e incluso agrava-
miento de la enfermedad (31,26 %).* Ademas, los costes directos e indirectos
asociados —adquisicién de medicamentos, ayudas técnicas, transporte adap-
tado— suponen alrededor del 20 % de los ingresos familiares anuales, ele-
vandose asi la carga econdémica de quienes padecen estas patologias®.

1 Definicion recogida en el preambulo del Real Decreto 1091/2015, de 4 de diciembre, por el que
se crea y regula el Registro Estatal de Enfermedades Raras.

2 Orphanet es la base de datos europea sobre enfermedades raras y medicamentos huérfanos.
(https://www.orpha.net).

3 NGUENGANG WAKAP, Stéphanie, LAMBERT, Deborah M., OLRY, Annie, RODWELL,
Charlotte, GUEYDAN, Charlotte, LANNEAU, Valérie, MURPHY, Daniel, LE CAM, Yann, &
RATH, Ana: «Estimating cumulative point prevalence of rare diseases: Analysis of the Orphanet
database», FEuropean Journal of Human Genetics, 28(2), 2020, pp. 165-173.
https://doi.org/10.1038/s41431-019-0508-0

4 https://www.enfermedades-raras.org/que-hacemos/por-la-investigacion/obser/biblioteca-vir-
tual/atencion-socio-sanitaria/impacto-psicosocial-en-el-retraso-diagnostico

5 https://www.enfermedades-raras.org/enfermedades-raras/conoce-mas-sobre-er/enfermeda-
des-raras-en-cifras
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La introduccién del cribado neonatal —la conocida «prueba del talon»—
a principios de los afios setenta supuso un hito en salud publica: una gota de
sangre extraida en las primeras horas de vida permite hoy detectar, antes de que
aparezcan sintomas, errores innatos del metabolismo cuya incidencia ronda un
caso por cada 1 000 nacimientos. Gracias a ello, se han evitado dafos
neurologicos irreversibles y muertes infantiles.

No obstante, la falta de uniformidad en su aplicacién a nivel autonémico
genera desigualdades notables: la Cartera de Servicios Comunes del SNS obligo
en 2014 a incluir un minimo de siete enfermedades metabdlicas, pero las
Comunidades Auténomas han ido ampliando su catalogo, con variaciones que
oscilan entre ocho y mas de cuarenta patologias segin la region. Este des-
equilibrio conlleva que un recién nacido pueda beneficiarse de un diagndstico
temprano en una comunidad y, sin embargo, quedar excluido en otra, lo que
supone prolongar meses de incertidumbre para algunas familias e incluso puede
llegar a poner en riesgo la vida del recién nacido.

Frente a estos desafios, la sociedad civil ha mostrado una capacidad de mo-
vilizacion creciente: FEDER agrupa 416 entidades que promueven la sensibi-
lizacidn, el apoyo y la investigacion; numerosos grupos de pacientes y familiares
difunden sus historias en medios de comunicacién para reclamar recursos y
coordinacién; y centros como el CIBERER y el Instituto de Salud Carlos III
impulsan proyectos de investigacién colaborativa junto con el Ministerio de
Sanidad. Ademas, el Defensor del Pueblo ha promovido actuaciones especificas
para conseguir derivaciones a centros especializados, logrando mejoras en
algunas Comunidades Auténomas, como es el caso de Andalucia®.

Reconociendo la urgencia de homogeneizar el cribado neonatal, el Minis-
terio de Sanidad anuncié en abril de 2024 la incorporacién de cuatro nuevas
endocrino-metabolopatias a la cartera comin —con lo que se eleva de siete a
once el nimero de enfermedades analizadas— y estableci6 un plazo de un
afio tras su publicacién en el BOE para la implementacién autonémica. Por su
parte, el Gobierno anuncid en abril de 2024 que ampliaria las enfermedades que
se analizan en el cribado neonatal: «El objetivo es hacer mds sostenible el sistema y
homogeneizar esta prestacion en el conjunto del pats, para que la salud de los esparnoles
no dependa ni de su codigo postal ni de sus ingresosy’. Esta ampliacién tuvo lugar a

6 Articulo en la web del Defensor del Pueblo (https://www.defensordelpueblo.es/noticias/el-de-
fensor-del-pueblo-reitera-su-compromiso-en-la-defensa-de-los-derechos-de-las-personas-afecta-
das-por-enfermedades-raras/).

7 Web del Ministerio de Sanidad (https://www.sanidad.gob.es/gabinete/notasPrensa.do?id=6400)
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través de la Orden SND/454 /2025, de 9 de mayo que, suponiendo un avance
a este respecto, todavia resulta insuficiente. En palabras de FEDER, «la inequi-
dad en el acceso al cribado neonatal sigue siendo un problema grave en Espana. El acceso a
las pruebas que detectan enfermedades en los recién nacidos no es igual en todas las co-
munidades autonomas, y el lugar de nacimiento condiciona las oportunidades de diag-
nostico precoz y prevencion de complicaciones gravesy®.

Llegados a este punto, es imperativo tener presente que el modelo de re-
parto competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia
sanitaria responde a una decisién constitucional legitima que permite adaptar
las politicas sanitarias a las realidades territoriales especificas.

Ahora bien, como se desarrollard con mayor profundidad, cuando estas di-
ferencias en el acceso a la salud se traducen en que, por ejemplo, un recién
nacido pueda beneficiarse de un diagnéstico temprano en una comunidad y
quedar excluido en otra, surge la necesidad de examinar si nuestro ordena-
miento constitucional ofrece instrumentos suficientes para poder dar res-
puesta a esta situacion.

Expuesto lo anterior, conviene realizar una breve aproximacién al marco
normativo aplicable con el objetivo de analizar el estado de la cuestion y de-
tectar los puntos débiles del sistema que han llevado en ocasiones a la necesi-
dad de acudir a los Tribunales ante la ausencia de una decisiéon de equidad
dada por la Administracion.

2. MARCO JURIDICO APLICABLE

2.1. EL DERECHO A LA SALUD EN LA NORMATIVA INTERNACIONAL

En el plano juridico internacional, el derecho a la salud ha sido reconocido en
distintos textos normativos. En particular, la Carta de las Naciones Unidas de
1945 realiza dos menciones especificas destacables al ambito sanitario: la
primera en el articulo 13.2, que expone: «La Asamblea General promovera estudios
y hard recomendaciones para los fines siguientes: fomentar la cooperacion internacional
en materias de cardcter economico, social, cultural, educativo y sanitario y ayudar a hacer
efectivos los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion
por motivos de raza, sexo, idioma o religiony.

Lasegunda, en el articulo 62.1, que cita: «E/ Consejo Economico y Social podra
hacer o iniciar estudios e informes con respecto a asuntos internacionales de caracter eco-

8  https://www.enfermedades-raras.org/actualidad/noticias/sanidad-amplia-el-cribado-neonatal-
en-toda-espana-un-paso-clave-hacia-la-equidad-y-deteccion-precoz-de-enfermedades-raras

276


http://www.enfermedades-raras.org/actualidad/noticias/sanidad-amplia-el-cribado-neonatal-

VIIL. LA DESIGUALDAD TERRITORIAL EN EL DIAGNOSTICO Y ACCESO...

nomico, social, cultural, educativo y sanitario, y otros asuntos conexos, y hacer recomen-
daciones sobre tales asuntos a la Asamblea General, a los Miembros de las Naciones Unidas
v a los organismos especializados interesadoy.

La referida Carta vincula a Espafia por cuanto tiene consideracién de tra-
tado internacional —del que Espafia es miembro desde diciembre de 1955— 'y,
por lo tanto, en virtud del articulo 96 de la Constitucion espafiola, su con- tenido
forma parte del ordenamiento interno espaiol.

Asimismo, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha tenido como
eje central en sus discusiones el derecho a la salud en numerosas ocasiones,
lo que ha dado lugar a instrumentos normativos especificos, de entre los que
destacan dos:

e La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada mediante la
Resolucién 217 A (III) de 10 de diciembre de 1948, cuyo articulo 25 re-
conoce expresamente el derecho de toda persona a un nivel de vida su-
ficiente que le asegure salud y bienestar, enfatizando la atencién médica
como componente esencial de la dignidad humana.

e El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (en ade-
lante «PIDESC»), aprobado mediante la Resolucién 2200 A (XXI) de 16 de
diciembre de 1966, cuyo articulo 12 contempla obligaciones especificas
de los Estados para reducir la mortalidad, mejorar la higiene del entorno
y combatir enfermedades, bajo el objetivo de lograr el «nivel mads alto
posible de salud fisica y mentaly.

En concreto, el referido articulo 12 ha sido objeto de interpretacién exten-
siva por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —cuya fun-
ciéon es supervisar la aplicacién del PIDESC— en su Observacién General
num. 14, donde, de forma detallada, describe que el derecho a la salud es in-
clusivo, ya que abarca tanto la atencién sanitaria como los factores determi-
nantes basicos —agua potable, alimentacidn, saneamiento—; e identifica las
obligaciones estatales de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad
de los servicios, para subrayar que no se trata solo de «estar sano», sino de
disponer de facilidades y recursos que lo permitan.

9 CDESC, Ginebra, 25 de abril a 12 de mayo de 2000, https://www.acnur.org/fileadmin/Docu-
mentos/BDL/2001/1451.pdf
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2.2. EL DERECHO A LA SALUD EN LA NORMATIVA DE LA UE

En el plano del Consejo de Europa, la regulacion del derecho a la salud
parte de la Carta Social Europea de 1961 —ratificada por Espafia el 6 de mayo
de 1980—, cuyos articulos 11 y 13 consagran el derecho inalienable a la salud y
a la asistencia social médica.

En concreto, el articulo 11 establece que, «para garantizar el ejercicio efectivo
del derecho a la proteccion de la salud, las partes contratantes se comprometen a adoptar,
directamente o en cooperacion con organizaciones publicas o privadas, medidas adecuadas
para entre otros fines:

1. Eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente.

2. Establecer servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y
a estimular el sentido de responsabilidad individual en lo concerniente a la misma.

3. Prevenir, en lo posible, las enfermedades epidérmicas, endémicas y otras.

En armonia, el articulo 13 expone que: «Para garantizar el ejercicio efectivo
del derecho a la asistencia social y médica, las partes contratantes se compro-
meten:

1. A velar por que toda persona que no disponga de recursos suficientes y no esté en
condiciones de conseguirlo por su propio esfuerzo o de recibirlos de otras fuentes, especial-
mente por via de prestaciones de un régimen de Seguridad Social, pueda obtener una asis-
tencia adecuada y, en caso de enfermedad, los cuidados que exija su estado.

2. A velar por que las personas que se beneficien de tal asistencia no sufran por ese
motivo disminucion alguna en sus derechos politicos y sociales.

3. A disponer lo preciso para que todas las personas puedan obtener por medio de ser-
vicios adecuados, publicos o privados, el asesoramiento y ayuda personal necesarios para
prevenir, eliminar o aliviar su estado de necesidad personal o familiar.

4. Aplicar las disposiciones mencionadas en los parrafos 1, 2 'y 3 del presente articulo,
en condiciones de igualdad con sus nacionales, a los de las restantes partes contratantes
que se encuentren legalmente en su territorio, conforme a las obligaciones derivadas del
Convenio Europeo de Asistencia Social y Médica, firmado en Paris el 11 de diciembre de
1953».

En el ambito de la UE, 1a Carta de los Derechos Fundamentales, que entro
en vigor con el Tratado de Lisboa de 2009, reconoce expresamente la protec-
cién de la salud en su articulo 35, que otorga a toda persona el derecho a la
prevencidén sanitaria y a beneficiarse de una atencién médica adecuada en las
condiciones establecidas por las legislaciones y practicas nacionales. Ello con

278



VIIL. LA DESIGUALDAD TERRITORIAL EN EL DIAGNOSTICO Y ACCESO...

el objetivo de garantizar un nivel elevado de proteccién de la salud humana
en la definicién y ejecucion de todas las politicas y acciones de la UE.

En consonancia con lo anterior, el Tratado de Funcionamiento de la UE
establece en su articulo 168 que, si bien los Estados miembros conservan la
competencia principal en materia de organizacién y prestacién de servicios
sanitarios y atencion médica, la UE tiene la funcién de complementar, reforzar
y coordinar las acciones nacionales. Esta distribucién competencial persigue
también garantizar un alto nivel de proteccion de la salud humana, respetando
al mismo tiempo las responsabilidades de los Estados miembros en la definicion
de su politica sanitaria y en la organizacién y prestacién de servicios sanitarios
y atencion médica.

Para articular el derecho a la salud consagrado en los referidos instrumen-
tos, la UE ha adoptado dos ejes fundamentales:

e Enprimer lugar, los Reglamentos en materia de coordinacién de siste-
mas de la Seguridad Social, principalmente los num. 883/2004 y
987/2009, que aseguran la cobertura sanitaria a personas desplazadas o
residentes en otro Estado miembro, sin necesidad de armonizar cada
modelo nacional.

e En segundo lugar, la Directiva 2011/24/UE, que regula la asistencia sa-
nitaria transfronteriza y el reembolso de gastos médicos, permitiendo a
los pacientes recibir tratamiento en otro Estado miembro cuando se
cumplan determinadas condiciones.

Tras la pandemia de COVID-19, la iniciativa de construir una «Unién Eu-
ropea de la Salud» experimenté un impulso decisivo, pasando del plano teérico
a la cooperacion entre Estados miembros como desarrollo natural de la
aplicacion practica. En este contexto, la UE adopt6é un conjunto de medidas
estratégicas: (i) aprobd disposiciones urgentes para agilizar la movilidad de
pacientes y suprimir determinadas formalidades administrativas; (ii) creé la
Autoridad de Preparacién y Respuesta ante Emergencias Sanitarias (HERA)
como organismo especializado; y (iii) reforzé los mecanismos de cooperacién
entre Estados miembros con el fin de asegurar una respuesta mas coordinada y
eficaz ante futuras crisis sanitarias.

Este entramado legal e institucional tiene como objetivo fundamental ga-
rantizar un estdndar minimo y equivalente de proteccion de la salud en todo
el territorio de la Unién Europea, evitando la existencia de discriminaciones por
razon de nacionalidad, pero preservando simultineamente la competencia
soberana de cada Estado miembro en la organizaciéon y gestiéon de sus res-
pectivos sistemas sanitarios nacionales.
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2.3. EL DERECHO A LA SALUD EN LA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA

La proteccion de la salud de todos los ciudadanos como derecho constitu-
cionalmente protegido se reconoce en el articulo 43 de la Constitucién espa-
fiola (en adelante «CE»), como principio rector de la politica social y econémica.
Para su concrecién en medidas especificas, la propia CE prevé que «compete a los
poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de
las prestaciones y servicios necesarios».

Como expone la Sentencia del Tribunal Constitucional 64/1982 [Rec.
114/1982] en su fundamento de derecho primero, «es evidente que entre esos po-
deres publicos se encuentran las Comunidades Autonomasy. Por ello es imprescindi-
ble entender la normativa nacional desde la optica de la distribucién
constitucional de competencias en materia de salud.

2.4. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE SALUD: PREVISION
CONSTITUCIONAL

El ordenamiento juridico espafiol se caracteriza en materia de sanidad por
un modelo de reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Aut6-
nomas que se deriva del propio texto constitucional:

(i) Competencias exclusivas del Estado. El articulo 149.1.16.2 de la CE
otorga competencia exclusiva al Estado sobre la «sanidad exteriory, las
«bases y coordinacion general de la sanidady y la «legislacion sobre productos far-
macéuticosy.

(i) Competencias de las Comunidades Auténomas. En virtud del articulo
148.1.21.2 de la CE, las Comunidades Auténomas pueden asumir com-
petencias en materia de sanidad.

Ello es asi porque, como se ha mencionado supra, cuando el articulo 43.2
dela CE habla de los poderes publicos no se refiere, como es evidente, exclusi-
vamente al Estado.

2.5. LEGISLACION BASICA EN MATERIA DE SANIDAD

En desarrollo de los articulos 43y 149.1.16.2 de la CE, se han promulgado
una serie de normas de dmbito estatal a fin de definir el marco de la compe-
tencia estatal y el concepto de regulacion basica en materia sanitaria.

(A) Ley General de Sanidad™

10 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.
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Esta norma prevé un desarrollo del reparto de competencias entre las dis-
tintas Administraciones publicas en sus articulos 38 y siguientes. As{, de con-
formidad con el articulo 41 de la Ley General de Sanidad, a las Comunidades
Auténomas corresponde el ejercicio de (i) las competencias propias asumidas
en sus Estatutos de Autonomia; (ii) las competencias transferidas o, en su caso,
delegadas por el Estado; y (iii) las decisiones y actuaciones publicas previstas no
reservadas expresamente en tal norma al Estado.

(B) Ley de Cohesidn y Calidad del Sistema Nacional de Salud!!

El Capitulo I de la norma regula el catdlogo de prestaciones del Sistema
Nacional de Salud. A este respecto, segin la modalidad econémica que le re-
sulta de aplicacion, las prestaciones se dividen en las correspondientes a (i) una
cartera comun basica, con financiacién publica integra; (ii) una cartera comun
suplementaria, sujeta a aportacién del usuario; y (iii) una cartera comun de
servicios accesorios sujeta a aportacién y/o reembolso del usuario. Las
prestaciones concretas que en cada momento se recojan en cada una de las
carteras, incluyendo la prevencidn, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion de
diferentes patologias, se determina por la via reglamentariaz

Por su parte, la norma faculta a las Comunidades Auténomas para aprobar
sus respectivas carteras de servicios, las cuales deberdn garantizar, como mi-
nimo, la cobertura integra de la cartera comin determinada por el Estado en sus
tres modalidades para todos los usuarios del sistema. A partir de este umbral
minimo, las Comunidades Auténomas estan habilitadas para introducir mejoras
y ampliaciones en la cartera estatal: siempre podrdn incrementar las
prestaciones ofrecidas, pero nunca reducirlas por debajo del estandar nacional
establecido.

2.6. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DE LA REGULACION MINIMA UNIFORME

Para garantizar la consecuciéon del interés general, la CE establece que la
determinacién de lo basico en materia sanitaria corresponde exclusivamente al
Estado. En efecto, la CE no solo atribuye al Estado una facultad, sino también un
deber, al exigirle «que preserve la existencia de un sistema normativo sanitario nacional
con una regulacion uniforme minima y de vigencia en todo el territorio esparniol, sin
perjuicio de las normas que sobre la materia puedan dictar las Comunidades Auto-
nomas en virtud de sus respectivas competencias [...] dirigidas, en su caso, a una mejora
en su ambito territorial de ese minimo comun denominador establecido por el Estado»

11 Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud.
12 Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios co-
munes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion.
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(Sentencia del Tribunal Constitucional 64/2017 [Rec. 419/2013]). Por tanto,
sobre la base de estas directrices estatales, corresponde a las Comunidades
Autonomas el desarrollo normativo y la ejecucion del contenido primario es-
tablecido por el Estado.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha abordado en multiples
ocasiones la definicién del término bases o legislacién basica, concepto que
constituye un ejemplo paradigmatico de figura juridica indeterminada. En
este sentido, ha establecido los siguientes criterios interpretativos:

«En relacion con esta nocion material, cuya delimitacion por este Tribunal tiene
como finalidad esencial procurar que la definicion de lo basico no quede en cada
caso a la libre disposicion del legislador estatal, “pues ello permitiria dejar sin con-
tenido las competencias autonomicas” (SSTC 69/1988 y 80/1988), cabe agregar
que lo que ha de considerarse “como bases o legislacion basica es el comun deno-
minador normativo necesario para asegurar la unidad fundamental prevista por
las normas del bloque de la constitucionalidad que establecen la distribucion de
competencias” (STC 48/1988, FJ 3.9). Esto es, “un marco normativo unitario,
de aplicacion a todo el territorio nacional” (STC 147/1991), dirigido a asegurar
los intereses generales y dotado de estabilidad —ya que con las bases “se atiende a
aspectos mas estructurales que coyunturales” (STC 1/1982, FJ 1.°)—, a partir
del cual “pueda cada Comunidad, en defensa de su propio interés, introducir las
peculiaridades que estime convenientes dentro del marco competencial que en la
materia correspondiente le asigne su Estatuto (STC 49/1988, FJ 16)» (Sentencia
del Tribunal Constitucional 109/2003 [Rec. 3540/1996]).

Asimismo, aunque el Tribunal Constitucional establece como principio ge-
neral la preferencia de la ley para la determinacién de lo basico, también ad-
mite que en determinadas circunstancias pueda establecerse por via
reglamentaria (Sentencia del Tribunal Constitucional 48/1988 [Rec.
873/1985]).

Como se ha expuesto, la reserva al Estado de la fijaciéon de las bases de la
sanidad pretende, en ultima instancia, asegurar un comuin denominador nor-
mativo que garantice el acceso a la salud en condiciones de igualdad para todos
los ciudadanos. Esta finalidad queda expresamente reflejada en las normas que
desarrollan el articulo 149.1.16.2 de la CE. Asi, el articulo 3 de la Ley General de
Sanidad establece que «el acceso y las prestaciones sanitarias se realizardan en
condiciones de igualdad efectiva» y que «la politica de salud estara orientada a la
superacion de los desequilibrios territoriales y socialesy.

En el mimo sentido, el articulo 2 de la Ley de Cohesién y Calidad del Sistema
Nacional de Salud erige como sus principios generales informadores «la
prestacion de los servicios a los usuarios del Sistema Nacional de Salud en condiciones
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de igualdad efectiva y calidady, asi como «la coordinacion y la cooperacion de las Admi-
nistraciones publicas sanitarias para la superacion de las desigualdades en saludy.

Esto es,la normativa —y, en su caso, la jurisprudencia— debe garantizar que,
dado el reparto competencial establecido por la CE, este favorezca el ejercicio
del derecho a la salud en condiciones de igualdad. En términos similares se
manifiesta el Tribunal Constitucional (si bien en materia de vivienda, pero con
una doctrina perfectamente proyectable a lo que aqui analizamos): «Como
declaramos en nuestra STC 146/1986... “la persecucion del interés general —en este
caso, el relativo a la garantia de una vivienda adecuada para todos los espaiioles— se
ha de materializar ‘a través de’, no ‘a pesar de’ los sistemas de reparto de competencias
articulados en la C.E.” (Fundamento juridico 3), de manera que la promocion de la
igualdad sustancial y la accion estatal destinada al efecto “debe desplegarse teniendo en
cuenta las peculiaridades de un sistema de autonomias territoriales ”» (Sentencia del
Tribunal Constitucional 152/1988 [Rec. 325/1987]).

En definitiva, como sefiala el Tribunal Constitucional, la promocién de la
igualdad sustancial debe desarrollarse teniendo en cuenta las peculiaridades de
un sistema basado en autonomias territoriales. Ello implica que el principio de
igualdad no exige una uniformidad en todas las prestaciones sanitarias, sino
que admite diferencias razonables derivadas del legitimo ejercicio de las
competencias autondémicas.

Sin embargo, esta flexibilidad deberia tener limites: el reparto competencial
previsto en la Constituciéon deberia interpretarse como un instrumento para
garantizar la efectiva realizacion del derecho fundamental a la proteccién de la
salud. Para ello, el sistema normativo nacional ha de asegurar un marco minimo
comun y uniforme, que sirva de base para el ejercicio de las competencias
autondémicas y permita introducir mejoras sin menoscabar la igualdad en el
acceso a las prestaciones esenciales.

Por tanto, las desigualdades territoriales no pueden atribuirse simplemente
a la existencia de diferencias autonémicas —manifestacion legitima del plu-
ralismo territorial—, sino a la insuficiencia de ese estdndar minimo comun
cuando no garantiza el acceso equitativo a servicios basicos, especialmente en
ambitos sensibles como la deteccidon precoz de enfermedades graves.

3. APLICACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
3.1. CONSIDERACION PREVIA

Como cabe esperar, las desigualdades territoriales en el acceso a tratamien-
tos para pacientes con enfermedades minoritarias han generado litigiosidad,
especialmente en aquellos supuestos en los que la Administracién sanitaria

283



OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FUNDACION PROFESOR URIA

de una determinada Comunidad Auténoma ha rechazado proporcionar a un
paciente, aquejado de una patologia poco frecuente, el acceso a un tratamiento
farmacolégico especifico que resulta esencial para su supervivencia o para el
mantenimiento de su calidad de vida, mientras que en otras Comunidades
Auténomas dicho tratamiento si ha sido dispensado sin que exista una
justificacidn objetiva y razonable para tal diferencia de trato.

La respuesta jurisdiccional ante estas situaciones ha mostrado criterios dis-
pares. Algunos 6rganos judiciales han considerado imprescindible el recono-
cimiento del acceso al tratamiento para salvaguardar el derecho fundamental a
la igualdad. Otros han exigido a los demandantes una carga probatoria es-
pecialmente rigurosa para acreditar la efectiva vulneracién de dicho derecho.
Un tercer grupo ha estimado legitima la denegacion del tratamiento cuando esta
se fundamenta en el margen de discrecionalidad propio de las Comunidades
Auténomas, lo que puede dar lugar a tales disparidades.

Esta diversidad de enfoques judiciales se refleja en aquellas resoluciones
donde los criterios administrativos para denegar el acceso a determinados tra-
tamientos o medicamentos han sido objeto de revisién y modificacién por parte
de los tribunales.

Un ejemplo paradigmatico lo constituye la sentencia dictada por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia n.2 293/2013, de 12 de abril, que reconoce
el acceso al tratamiento por su esencialidad. La sentencia resuelve favorable-
mente un recurso de apelacion derivado de la inactividad del Servicio Gallego
de Salud, consistente en la no dispensacion efectiva del medicamento Soliris
300 mg, que contiene el principio activo eculuzumab, usado para tratar la en-
fermedad minoritaria denominada Hemoglobinuria paroxistica nocturna, pade-
cida por el apelante. En la sentencia, el 6rgano judicial concluye que se ha
producido una vulneraciéon del derecho a la vida e integridad fisica del pa-
ciente, en cuanto ese medicamento suponia la tinica opcién terapéutica auto-
rizada y homologada cuyo uso permitiria llevar «una vida normaly.

En linea similar se sitia la sentencia dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de Murcia n.2 464 /2023, de 28 de septiembre, al considerar que la de-
negacion del acceso al tratamiento farmacolégico resulté discriminatoria.
Aqui, el Tribunal en su sentencia concluye que:

«Esta actitud discriminatoria no es novedosa, sino mas bien recurrente en la Ad-
ministracion apelante que ha supuesto que en otras situaciones similares por esta
Sala se dicten la Sentencia 224/2021, cuya doctrina aplicable al presente supuesto
es de plena aplicacion, y que es similar a la que recoge la Sentencia 456/2019,
puesto que ambas se basan en que existen personas con igual padecimiento dentro
de la poblacion diana del tratamiento que lo estin recibiendo en otras Comunida-
des Autonomas (...)».
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En sentido contrario se pronuncia la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunan.2 1616/2021, de 13 de abril, que consider6 la inexistencia
de indicios discriminatorios suficientes, y que ha sido recientemente revocada
por el Tribunal Supremo en lo que parece ser un cambio de paradigma en el
enjuiciamiento de este tipo de procedimientos. El andlisis detallado de esta
trascendental resolucién se desarrolla en el siguiente apartado.

3.2. ANALISIS DE UN SUPUESTO PARADIGMATICO EN LA DENEGACION DE
ACCESO AL TRATAMIENTO: LA DISTROFIA MUSCULAR DE DUCHENNE

Como se ha expuesto, las desigualdades en el diagnéstico y tratamiento
por parte de las Comunidades Auténomas han sido objeto de impugnacién ante
los tribunales en diversos supuestos. En particular, se han dictado distintas
resoluciones judiciales que analizan la legalidad de la decisién adoptada por una
Comunidad Auténoma al denegar el acceso de determinados pacientes a
medicamentos que, en otras Comunidades Auténomas, si son dispensados con
cargo al sistema sanitario publico.

Entre dichas resoluciones, destacan por su especial relevancia las relativas al
tratamiento de la distrofia muscular de Duchenne, patologia grave caracte-
rizada por elevadas tasas de mortalidad prematura y respecto de la cual, a la
fecha, existen limitadas opciones de tratamiento farmacolégico.

3.2.1. De larespuesta dada en primera instancia: vulneracion del
derecho a la igualdad y no discriminacion

En el procedimiento relativo a la tutela de derechos fundamentales que
dio lugar a la Sentencian.2 101/2020, de 28 de mayo, del Juzgado de lo Con-
tencioso Administrativo n.2 5 de Barcelona, se abord¢ la regularidad de la de-
negacién por parte del centro hospitalario de cursar la solicitud de acceso
farmacoldgico para el tratamiento de la distrofia muscular de Duchenne.

Concretamente, el paciente habia optado por solicitar el acceso al trata-
miento mediante la via extraordinaria prevista en el Real Decreto 1015/2019,
de 19 de junio, que regula el uso compasivo y excepcional de farmacos y el
acceso a medicamentos no autorizados en Espafia que estén legalmente co-
mercializados en otros Estados, obteniendo una respuesta desfavorable de la
Administracién.

En concreto, el motivo de la denegacién se fundamenté en la falta de evi-
dencia cientifica suficiente de su eficacia, asi como en el hecho de que la Ge-
neralitat de Catalunya carecia de competencias en la decisién de inclusion del
producto en la Cartera de Servicios del Sistema Nacional de Salud.
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Ante esta negativa, el demandante opt6 por acudir a la via judicial, al en-
tender vulnerados sus derechos fundamentales a la vida, integridad fisica e
igualdad. Y ello teniendo en cuenta que varios pacientes en las mismas con-
diciones estaban recibiendo ese tratamiento en otras Comunidades Auténo-
mas, mediante un «acceso extraordinario individual financiadoy, «dada la gravedad
de la enfermedad y la falta de alternativas de tratamientoy.

El 6rgano judicial, tras un examen de las evidencias relativas a la eficacia del
farmaco y los motivos de la denegacion, si bien concluyé que no se habia
vulnerado el derecho a la vida e integridad fisica, en atencion a la falta de
consenso sobre las bondades del farmaco, consider6 vulnerado el derecho a
la igualdad, teniendo en cuenta que «hay otros pacientes en el Estado espariol que
estan recibiendo este medicamento por la via del uso compasivo (que es la que solicita la
actora)y.

3.2.2. De larespuesta dada en segunda instancia: revocacion de la
sentencia dictada por el Juzgado y denegacion del acceso al
tratamiento farmacologico

Frente a la sentencia anteriormente referida se interpuso el correspon-
diente recurso de apelacion por parte del Servicio Catalan de Salud y el Hos-
pital, adhiriéndose a sus planteamientos el Ministerio Fiscal. Los motivos de
apelacidon se basaron, nuevamente, en la falta de evidencia sobre la eficacia
del farmaco y la falta de acreditacién suficiente de la discriminacién, conside-
rando que la denegacién del tratamiento fue razonable. En concreto, y sobre
la base de que el resto de los pacientes tratados por el fairmaco se encontraban
en circunstancias no asimilables a las del demandante, entendian que no exis-
tian indicios de discriminacién suficientes y que estos no habian quedado de-
bidamente acreditados por el demandante.

Estos argumentos fueron acogidos por la Sentencian.? 1616/2021,de 13 de
abril, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, sobre la base de que no
constaba debidamente acreditada la discriminacién, puesto que el resto de los
pacientes tratados con el firmaco parecian no encontrarse en una situacién
analoga a la del caso enjuiciado. En particular, y a pesar de que la demandante
habia alegado que un total 47 pacientes estaban recibiendo el tratamiento en
Espana, el 6rgano judicial consideré que «no se ha producido una comparativa, no
hay informacion de qué tipo de pacientes se trata, ni en qué condiciones y circunstancias
se han otorgado tales autorizacionesy, 1o que impedia concluir, a juicio del tri-
bunal, que se hubiese producido «la eventual discriminacion y, por ende, la
vulneracion del derecho a la igualdady.
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3.2.3. De la confirmacion de la sentencia de primera instancia por
parte del Tribunal Supremo: ;un cambio de paradigma?

Tras la interposicién del correspondiente recurso de casacién por parte del
paciente, el Tribunal Supremo dicté la Sentencia n.2 264/2024, de 19 de fe-
brero. Se trata de una resolucién relevante, tanto por el hecho de haber sido
dictada por el Alto Tribunal como por las pautas que permite inferir para el
enjuiciamiento de sucesivos procedimientos de la misma clase. En particular, el
centro del debate en este caso residié en dilucidar «si cuenta con una justifi-
cacion objetiva, suficiente y razonable la denegacion del acceso a la financiacion publica
de un farmaco, en condiciones de equidad e igualdad, sobre la base de que pesa sobre la
parte recurrente la carga de acreditar las circunstancias individualizadas de otros pa-
cientes beneficiados de la autorizacion del medicamentoy.

El Alto Tribunal considera que esta respuesta debe ser necesariamente ne-
gativa, fundamentandose en el principio de facilidad probatoria que recae sobre
la Administracién y en la proporcionalidad del esfuerzo probatorio exigible al
recurrente. En el caso analizado, el demandante habia aportado toda la
informacién disponible a su alcance, resultando desproporcionado exigirle
datos sobre el historial clinico y la situacion individualizada de otros pacientes
tratados con el mismo farmaco en el territorio nacional, informacién a la que no
tenia acceso legitimo.

En este sentido, las conclusiones que cabe extraer de la sentencia son dos:

e Enprimerlugar, que pesa sobre la Administracién, en atencién al prin-
cipio de facilidad probatoria consagrado en el articulo 217.7 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, acreditar fundadamente que la diferencia de
trato en la denegacién de acceso al tratamiento se encuentra debida-
mente justificada.

e Ensegundo lugar, que el esfuerzo probatorio del demandante en este tipo
de procedimientos debe verse atenuado, sin que le resulte exigible la
acreditacién de indicios «que alcance[n] incluso a las circunstancias indi-
vidualizadas de otros pacientes beneficiarios de la misma autorizacion excepcional
en el Sistema Nacional de Saludy. Esto, a su vez, viene imposibilitado por la
propia normativa en materia de proteccion de datos de caracter per-
sonal.

En consecuencia, el Tribunal Supremo confirma la existencia de un trato
discriminatorio en el acceso al tratamiento farmacoldgico, revoca la sentencia
dictada en segunda instancia y estima las pretensiones formuladas por el re-
currente.

287



OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FUNDACION PROFESOR URIA

3.2.4. Pronunciamientos posteriores a la sentencia del Tribunal Supremo

Cabe destacar que la referida sentencia del Tribunal Supremo ya ha sido
acogida por los tribunales, como muestra la sentencia nim. 298/2024 del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid. Dicha resolucién, emitida en el contexto de
la denegacién de tratamiento de la misma enfermedad minoritaria, reitera la
doctrina del Alto Tribunal y concluye que «a lo largo del procedimiento se apor-
taron pruebas indiciarias suficientes para concluir que la actuacion administrativa men-
cionada vulnero el derecho del menor hijo de la recurrente a no sufrir discriminacion en
referencia al derecho de igualdad en el acceso a las prestaciones del Sistema Nacional de
Saludy.

Sin embargo, estima parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por el
Servicio Madrilefio de Salud, en la medida en que la condena de la sentencia de
instancia, que ordenaba a la Administraciéon autonémica instaurar y financiar el
tratamiento del medicamento, no resultaba posible, puesto que
«esta administracién carece de competencia para adoptar tal decisiéon».

En consecuencia, el Tribunal Superior de Justicia revoca la sentencia en lo
relativo al derecho del menor a ser tratado con el fAirmaco, «declarando en su
lugar la obligacion de la Administracion demandada a tramitar el procedimiento previsto
en el articulo 18 del Real Decreto 1015/2009», es decir, la norma por la que se re-
gula la disponibilidad de medicamentos en situaciones especiales.

Esta resolucién, aunque constituye un avance significativo en la linea juris-
prudencial marcada por el Tribunal Supremo, pone de manifiesto con especial
claridad las trabas y obstaculos procedimentales a los que se ven sometidos los
pacientes —particularmente aquellos que padecen enfermedades minori-
tarias— en su busqueda de acceso a tratamientos farmacoldgicos especificos y
potencialmente vitales.

Si bien el Tribunal Superior de Justicia reconoce expresamente el progreso
que supone acoger la doctrina fijada por el Tribunal Supremo —estimando
que efectivamente se ha producido una vulneracion del derecho de igualdad
en el acceso a las prestaciones sanitarias—, la consecuencia practica de esta
declaracién no se traduce en un acceso inmediato y efectivo al tratamiento re-
querido, sino en la obligacién de iniciar un nuevo procedimiento administra-
tivo, con la consiguiente e inevitable dilacién temporal que ello comporta.

4. CONCLUSIONES

Los pacientes con enfermedades minoritarias enfrentan significativas ba-
rreras en el acceso a tratamientos farmacolégicos y médicos, derivadas tanto de
la dispersion territorial como de la limitada evidencia cientifica disponible.
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En Espafia, ademads, las diferencias en los criterios de autorizacién y finan-
ciacién entre Comunidades Auténomas pueden generar desigualdades terri-
toriales. El desafio consiste en encontrar el equilibrio adecuado entre el respeto
a la autonomia territorial y la garantia de un nucleo prestacional comdn que
asegure la igualdad sustancial en el acceso a tratamientos vitales.

Como se desprende de la jurisprudencia reciente analizada supra, el Tri-
bunal Supremo ha establecido criterios claros para abordar estas desigualda-
des y ha determinado que corresponde a la Administracion justificar
objetivamente cualquier negativa a dispensar un firmaco que si se presta en
otras Comunidades Auténomas, aplicando el principio de facilidad probatoria y
aliviando la carga del paciente de demostrar la discriminacién padecida. Todo
ello en aras de un cambio doctrinal paradigmatico que refuerza la proteccion del
derecho a la igualdad en el acceso sanitario.

Por consiguiente, aunque la sentencia del Tribunal Supremo puede repre-
sentar una mejora en la garantia y proteccién de derechos fundamentales,
continta poniendo de manifiesto los multiples obstaculos estructurales alos que
se enfrentan cotidianamente los pacientes: la complejidad excesiva de los
procedimientos administrativos, las dilaciones en la tramitacién, y la necesidad
recurrente de acudir a la via judicial como ultimo recurso. Todo ello se traduce,
en la practica, en demoras que pueden resultar criticas y en una situacién de
incertidumbre prolongada ante necesidades clinicas de caracter urgente e
inaplazable.

En particular, la judicializacién de estas controversias resulta especialmente
lesiva en patologias que exigen rapidez de actuacién, donde el retraso diag-
nostico y terapéutico constituye un factor agravante que puede comprometer
irreversiblemente la evolucién de la enfermedad y la propia supervivencia del
paciente. Por ello, mas alld de la respuesta judicial, se hace imprescindible
adoptar medidas preventivas que unifiquen los criterios de acceso a tratamien-
tos y fortalezcan la cooperaciéon interautonémica, impidiendo que el lugar de
residencia suponga un obstaculo para el acceso a firmacos potencialmente vi-
tales. Estas medidas deberian garantizar un estandar minimo comun suficiente
que asegure que ningun paciente quede privado de tratamientos esenciales por
razén de su cédigo postal, sin perjuicio de las mejoras que cada Comunidad
Auténoma pueda introducir en ejercicio legitimo de sus competencias.

En efecto, es necesario emprender una simplificacidn y clarificacién del
marco normativo vigente, para garantizar el acceso efectivo, agil y no discri-
minatorio a los tratamientos farmacolégicos. Esta reforma resulta especial-
mente critica en los casos de enfermedades minoritarias o medicamentos en
situaciones especiales, donde la rapidez en la toma de decisiones puede de-
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terminar el prondstico vital del paciente y donde las dilaciones administrativas
pueden tener consecuencias irreversibles.

En consecuencia, se plantean las siguientes propuestas de actuacién para
superar las desigualdades territoriales identificadas:

A. Establecimiento de criterios basicos estatales que garanticen un estandar
minimo comun: Serfa aconsejable que, cuando resulte posible, se definan
procedimientos y criterios comunes para la autorizacién del uso
compasivo de medicamentos, sin perjuicio de las mejoras que puedan
introducir las Comunidades Auténomas, para enfermedades minorita-
rias, garantizando que todos los pacientes tengan las mismas oportuni-
dades terapéuticas independientemente de su lugar de residencia. Esto
debe complementarse con protocolos clinicos basados en la mejor evi-
dencia cientifica disponible.

B. Consolidacion de una red estatal de centros de referencia: Dado que no
todas las Comunidades Auténomas disponen de estructuras especiali-
zadas para enfermedades raras, se propone fortalecer la coordinacién
interautonémica mediante centros de referencia que atiendan pacientes
de todo el territorio, acompanados de programas agiles de derivaciéon
y bases de datos clinicas compartidas.

C. Aplicacién correcta de la carga probatoria: En linea con la doctrina del
Tribunal Supremo, la Administracién debe justificar objetivamente cual-
quier denegacidn de tratamiento cuando este ha sido autorizado en casos
similares, sin exigir al paciente la recopilacién de datos clinicos ajenos. Es
esencial capacitar a profesionales sanitarios y operadores juridicos en la
correcta aplicacién del principio de facilidad probatoria.

D. Simplificaciéon de procedimientos administrativos: Para evitar la judi-
cializacién innecesaria de casos urgentes, se deben habilitar vias rapidas
de tramitacién que prioricen la urgencia clinica, complementadas con
comisiones médicas con capacidad resolutiva y servicios de apoyo psi-
cosocial dirigidos a las familias afectadas.
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Tribunal Superior de Justicia

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n.2 298/2024, de
9 de mayo.

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcian.2464/2023, de
28 de septiembre.
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Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufian.2 1616/2021,
de 13 de abril.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n.2 949/2020,
de 13 de abril.

Tribunal Contencioso Administrativo

Sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo n.2 101/2020, de 28
de mayo.

RELACION DE NORMATIVA CITADA

Normativa internacional

Carta de las Naciones Unidas de 1945.
Carta Social Europea de 1961.

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Tratado de
Lisboa de 2009).

Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Resolucion 217 A (111)
de 10 de diciembre de 1948.

Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PI-
DESC). Resolucion 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966.

Normativa de la Unién Europea

Tratado de Funcionamiento de la UE.

Reglamento (CE) n.2 883/2004 sobre coordinacion de sistemas de la Se-
guridad Social.

Reglamento (CE) n.2987 /2009 sobre coordinacion de sistemas de la Se-
guridad Social.

Directiva 2011/24 /UE sobre asistencia sanitaria transfronteriza.

Normativa estatal

Constitucion espafiola.
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional
de Salud.
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Real Decreto 1091/2015, de 4 de diciembre, por el que se creay regula el
Registro Estatal de Enfermedades Raras.

Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece
la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el pro-
cedimiento para su actualizacion.

Real Decreto 1015/2019, de 19 de junio, que regula el uso compasivo y
excepcional de farmacos.

Real Decreto 1015/2009 sobre disponibilidad de medicamentos en si-
tuaciones especiales.

Orden SND/454/2025, de 9 de mayo, sobre ampliacién del cribado ne-
onatal.
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IX.

La problematica en el acceso a la prestacion de
incapacidad permanente por parte de los
pacientes de enfermedades minoritarias

MaRria PEcct TERROBA
DaMIA VENY OLIVER
ANA ALOS Ramos
BERNAT DoMEYO FAURO

Resumen: La Constitucion espariola encomienda a los poderes publicos la responsa-
bilidad de mantener un régimen publico de Seguridad Social que garantice
la asistencia y prestaciones sociales suficientes en situaciones de necesidad.
Teniendo en cuenta que no contamos con recursos ilimitados, deben esta-
blecerse criterios definidos, claros y objetivos para regular quién tiene acceso
a estas prestaciones y asegurar una asignacion eficiente y justa. Sin em-
bargo, esta regulacion objetiva y por baremos puede generar trabas adicio-
nales para las personas que padecen enfermedades minoritarias, teniendo
en cuenta las particularidades de sus enfermedades, lo que puede dificultar
o ralentizar su acceso a las prestaciones de la Seguridad Social. En este ca-
pitulo analizamos, en concreto, los obstdaculos con los que se pueden encon-
trar las personas que padecen enfermedades minoritarias en el proceso de
solicitud de la prestacion de incapacidad permanentes, y se analiza el or-
denamiento juridico y los pronunciamientos judiciales aplicables.
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1. INTRODUCCION

A menudo las personas que padecen enfermedades minoritarias se enfren-
tan con obstaculos adicionales para poder acceder a prestaciones propias de
nuestro estado del bienestar. Un caso paradigmatico son los obstaculos con
los que se encuentran los pacientes de esas enfermedades (y sus familiares, en
algunos casos) para acceder a prestaciones de la Seguridad Social a las que
tienen derecho conforme a los principios fundamentales de nuestro ordena-
miento juridico. En efecto, los pacientes se pueden encontrar con barreras de
acceso adicionales a los recursos y apoyos establecidos en nuestro ordena-
miento porque muchas veces la normativa que regula estas prestaciones no
contempla las particularidades de estas enfermedades.

En este contexto se enmarca la problematica en el acceso a la prestacion
de incapacidad permanente por parte de los pacientes de enfermedades mi-
noritarias.

Como punto de partida, debe sefialarse que son muchos los supuestos en que
la persona que padece una enfermedad minoritaria precisa una prestacion de la
Seguridad Social para suplir su incapacidad de poder trabajar.

En particular, es necesario solicitar la incapacidad permanente cuando la
enfermedad deja secuelas crénicas en la persona que limitan de forma rele-
vante y estable la capacidad para trabajar, a pesar de los tratamientos y adap-
taciones. También es necesario en aquellos casos en que no se puede ejercer
la profesiéon habitual con seguridad y eficacia, como consecuencia de los sin-
tomas de la enfermedad. Ademas, es pertinente ante bajas médicas prolon-
gadas o reiteradas o una vez agotada la prestacién por incapacidad temporal,
con un pronéstico de dificil mejoria a corto o medio plazo. Y también se hace
necesaria tramitar la prestacion por incapacidad permanente si el trabajo
agrava la enfermedad o supone un riesgo para la persona o para terceros,
cuando se requiere apoyo personal frecuente para realizar actividades basicas o
para acudir y mantenerse en el trabajo, o si los efectos secundarios de los
tratamientos impiden sostener un rendimiento laboral minimo.

En todos estos casos acceder a la prestaciéon de incapacidad permanente
puede ser imprescindible para la persona enferma. Percibir esta prestacion
aporta estabilidad econdémica ante una merma duradera de la capacidad la-
boral y, ademas, permite a la persona enfocarse en el cuidado de su salud, la
rehabilitacién y la autonomia, sin la presién de posibles recaidas laborales. A
todo ello debe afiadirse que la prestacidn suele abrir la puerta a otras ayudas
y recursos, como adaptaciones, formaciéon para la reconversidon profesional,
apoyos técnicos o servicios sociales.
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A pesar de lo anterior, en la actualidad, las personas que padecen enfer-
medades minoritarias pueden afrontar dificultades para acceder a esta tipo-
logia de prestaciones de la Seguridad Social. Estos problemas suelen estar
relacionados con el desconocimiento de sus enfermedades y de su sintomato-
logia, lo que puede dificultar la obtenciéon de un diagndstico médico definitivo
que certifique su incapacidad para continuar trabajando, lo que dilata en el
tiempo la concesion de la prestacion. Por ello, sucede a veces que personas que
no pueden seguir trabajando como consecuencia de la sintomatologia derivada
de la enfermedad minoritaria tampoco pueden acceder con agilidad a una
prestaciéon por incapacidad permanente de la Seguridad Social. En con-
secuencia, tanto ellas como sus familiares pueden verse expuestos a una situa-
cion de especial vulnerabilidad econémica.

En este sentido, resulta ilustrativa la exposicién de motivos de la Ley 3/2024,
de 30 de octubre, para mejorar la calidad de vida de personas con Esclerosis
Lateral Amiotrofica y otras enfermedades o procesos de alta complejidad y
curso irreversible (en adelante, la «Ley 3/2024») que indica que «la participacion
insuficiente en el mercado laboral, junto con la proteccion social deficiente y los gastos
adicionales relacionados con la discapacidad, en particular los cuidados fa- miliares, son
los principales motivos por lo que las personas con discapacidad y sus familias corren un
mayor riesgo de sufrir pobreza economicay.

En vista de lo anterior, conviene recordar que el articulo 41 de la Consti-
tucién espafiola impone a los poderes publicos el mandato de mantener un
régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad y
especialmente en caso de desempleo. Este mandato constitucional sirve de base
para el desarrollo de todo el sistema de Seguridad Social en Espafia, incluyendo
las prestaciones por incapacidad permanente.

En efecto, las prestaciones por incapacidad permanente estan disefiadas para
proteger alos trabajadores que, debido a la enfermedad, ven reducida o anulada
su capacidad laboral de forma duradera. Esta situacién constituye una clara
«situacion de necesidad» en los términos del articulo 41, ya que la persona
afectada puede perder total o parcialmente su capacidad de obtener ingresos
mediante el trabajo.

Por tanto, el mandato constitucional del articulo 41 justifica y exige la exis-
tencia de prestaciones como la incapacidad permanente, ya que forman parte de
las «prestaciones sociales suficientes» que el Estado debe garantizar para pro-
teger a los ciudadanos ante contingencias que les impidan trabajar y, por tanto,
cubrir sus necesidades basicas.
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En vista de lo anterior, el hecho que las personas que padecen una enfer-
medad minoritaria tengan dificultades para poder acceder a las prestaciones por
incapacidad permanente nos lleva a reflexionar sobre si realmente se esta dando
cumplimiento al mandato constitucional en relacién con estas personas.

Pero es que, ademas, el hecho de que las personas que padecen una enfer-
medad minoritaria tengan dificultades para poder acceder a las prestaciones por
incapacidad permanente podria incluso afectar a sus derechos fundamentales.
Por ejemplo, el derecho a la igualdad (en tanto que el sistema nacional de
previsién social no estaria teniendo en cuenta la situacion particular de estas
personas frente al resto de las personas que padecen otras enfermedades) o el
derecho a la vida e integridad fisica en su vertiente del derecho al acceso a la
salud (y, en concreto, el derecho a la proteccién de la salud recogido en el
articulo 43 de la Constitucién espafiola y en el articulo 25 de la Declaraciéon
Universal de Naciones Unidas).

Una vez se ha hecho esta exposicién introductoria, en el presente capitulo se
analizaran los problemas con los que se pueden encontrar las personas que
padecen enfermedades minoritarias para poder acceder a la prestacién de in-
capacidad permanente atendiendo a la regulacion de nuestro ordenamiento
juridico, para a continuacién analizar la respuesta que los tribunales han dado
en algunos supuestos en que esta problematica ha llegado a ser judicializada.
Aunque el capitulo se centra en la prestaciéon por incapacidad permanente,
conviene subrayar que las personas afectadas por enfermedades minoritarias
también encuentran obstaculos en el proceso de la incapacidad temporal (que,
en la gran mayoria de supuestos, es el paso previo a la obtencién de la inca-
pacidad permanente).

2. MARCO JURIDICO APLICABLE
2.1. REGULACION DE LA PRESTACION POR INCAPACIDAD PERMANENTE

La institucién de la incapacidad permanente se regula en el articulo 193
del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por el
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (en adelante, la «kLGSS») y
modificado por la disposicidn final 2 de la Ley 3/2024.

Segun la referida normativa, el término de incapacidad permanente en su
modalidad contributiva, en cualquiera de sus grados, hace referencia a la si-
tuacion de la persona trabajadora que, después de haber estado sometida al
tratamiento prescrito, presenta reducciones anatémicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que dis-
minuyan o anulen su capacidad laboral. Aquellos que cumplan con estos re-
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quisitos tendran derecho a percibir una prestacién de la Seguridad Social que
les compense econémicamente por la imposibilidad de seguir trabajando.

El problema radica en que los elementos que conforman la definicién actual
del concepto de «incapacidad permanente contributiva» no resultan facilmente
acreditables por parte de los pacientes con enfermedades minoritarias, lo que
les supone numerosas dificultades para acceder a dicha prestacion,
incrementando tanto los plazos como los costes del proceso.

Para empezar, debe sefialarse que en muchas situaciones las personas con
enfermedades minoritarias no pueden desarrollar una carrera laboral que
permita su afiliacion en la Seguridad Social, lo que de entrada ya les impediria
ser beneficiarias de este tipo de prestaciones (aunque es cierto que nuestro
sistema prestacional ofrece otras alternativas para estos casos, como la inca-
pacidad permanente en su modalidad no contributiva).

Pero es que, ademads, las personas que han estado afiliadas a la Seguridad
Social y han estado trabajando efectivamente durante afios y han tenido que
dejar de hacerlo debido a la apariciéon o empeoramiento de los efectos de una
enfermedad minoritaria también encuentran dificultades para acceder a la
prestacion por incapacidad y todos los beneficios que se derivan de esta de-
claraciéon (a modo de ejemplo, tras la entrada en vigor de la Ley 2/2025, de
29 de abril}, la declaracién de incapacidad permanente abre la via a que el
interesado solicite a la empresa que explore la posibilidad de realizar una
adaptacion razonable de su puesto de trabajo).

Lo anterior se debe a que, en muchos casos, es dificil para estos pacientes
contar con un diagnéstico médico objetivo y definitivo que les permita acre-
ditar la enfermedad tal y como exige la norma para poder acceder a la pres-
tacion. Debe tenerse en cuenta que en muchas ocasiones ni siquiera se ha dado
nombre de enfermedad a su cuadro clinico, lo que dificulta enormemente
cualquier tipo de diagndstico concluyente.

2.2. MODIFICACIONES NORMATIVAS QUE HAN FLEXIBILIZADO LOS
REQUISITOS PARA CONCEDER LA PRESTACION POR INCAPACIDAD
PERMANENTE

La regulacion legal de la prestacién de incapacidad permanente ha ido
evolucionando para ampliar los supuestos y flexibilizar los requisitos que le-

1 Ley 2/2025, por la que se modifican el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en materia de extincion del
contrato de trabajo por incapacidad permanente de las personas trabajadoras, y el texto refun-
dido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre, en materia de incapacidad permanente.

301



OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FUNDACION PROFESOR URIA

galmente dan derecho a la prestacion. Algunos de estos cambios legislativos han
ayudado a facilitar el acceso prestacional a los pacientes con enfermedades
minoritarias.

En concreto, hacemos referencia a la adicién de los parrafos segundo y ter-
cero del actual articulo 193.1 de la LGSS, que no estaban incluidos en la re-
daccién original de la norma (aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/1994)
y que flexibilizan la aplicacién de estos criterios, segin veremos a continuacién.

Por un lado, el parrafo tercero? del actual articulo 193.1 de la LGSS fue in-
cluido en 2002 mediante la disposicion adicional segunda de la Ley 35/2002, de
12 de julio, promovida por el Acuerdo para la Mejoray el Desarrollo del Sistema
de Proteccion Social del 9 de abril de 2001.

Antes de la inclusion de este parrafo tercero se entendia que para poder
acceder a la prestacion por incapacidad permanente era necesario que las le-
siones que incapacitaran laboralmente a la persona aparecieran después de
la afiliacién a la Seguridad Social del interesado. Esto suponia un obstaculo para
los pacientes de enfermedades minoritarias, en los que es habitual que la
sintomatologia de estas enfermedades se evidencie desde la infancia, por lo
que las lesiones antecederan el encuadramiento en la Seguridad Social del
interesado.

No obstante, con la reforma de 2002 se incluyé una excepcién a la regla
general de que las lesiones que pueden dar derecho a la prestaciéon de inca-
pacidad permanente deben ser posteriores al encuadramiento del interesado en
la Seguridad Social, y se abri6 el acceso a la prestaciéon de incapacidad per-
manente a los pacientes de enfermedades que antedatan su encuadramiento en
la Seguridad Social. En concreto, se permite el acceso a la prestacién a pesar de
que hubiera lesiones previas, siempre y cuando el interesado tenga acreditado
un grado de discapacidad y su sintomatologia se haya agravado durante su etapa
laboral causandole una disminucién o anulacién de su capacidad laboral inicial.

2 Parrafo tercero del art. 193.1 de la LGSS:
«Las reducciones anatomicas o funcionales existentes en la fecha de la afiliacion del interesado en
la Seguridad Social no impediran la calificacion de la situacion de incapacidad permanente, cuando
se trate de personas con discapacidad y con posterioridad a la afiliacion tales reducciones se hayan
agravado, provocando por si mismas o por concurrencia con nuevas lesiones o patologias una dis-
minucion o anulacion de la capacidad laboral que tenia el interesado en el momento de su afilia-
ciony.

302



IX. LA PROBLEMATICA EN EL ACCESO A LA PRESTACION DE INCAPACIDAD...

En lo que respecta al colectivo de personas con enfermedades minoritarias,
esto posibilita que aquellas cuya sintomatologia viene desarrolldandose desde la
infancia puedan tener acceso a esta prestacion —eso si, siempre que se cum-
plan los requisitos adicionales establecidos en la propia excepcién—.

Por otro lado, recientemente se ha producido otra reforma normativa que
también puede ser favorable para los intereses de las personas con enferme-
dades minoritarias que aspiran a obtener una prestaciéon por incapacidad.

Hacemos referencia a la inclusién del parrafo segundo del actual articulo
193.1 de la LGSS que ha sido afiadido recientemente por la disposicion final
segunda de la Ley 3/2024 (conocida coloquialmente como la «Ley ELA»). Esta
ley tiene como finalidad garantizar a los afectados por la esclerosis lateral amio-
tréfica un acceso equitativo a servicios especializados y agilizar tradmites admi-
nistrativos, adaptandose a sus necesidades particulares —sin perjuicio de que
la propia norma prevé su aplicacion a otras enfermedades o procesos de alta
complejidad y curso irreversible que cumplan con los criterios establecidos—.

Como hemos visto, uno de los requisitos de acceso a la prestacién de inca-
pacidad permanente es haber estado sometido a un tratamiento prescrito, lo
que lleva implicito el haber recibido el alta médica correspondiente. Este suele
ser uno de los mas dificiles de acreditar por parte de las personas con enfer-
medades minoritarias.

Pues bien, este nuevo parrafo segundo incluido por la Ley ELA establece
una excepcion a este requisito. En concreto, el nuevo parrafo segundo del art.
193.1 de la LGSS establece que «E! requisito de haber estado sometido previamente
al tratamiento prescrito podra no ser exigible en aquellos supuestos en los que, atendiendo a
las caracteristicas de la patologia de la persona trabajadora, el estadio de la enfermedad, su
previsible evolucion, y la gravedad de las reducciones anatomicas y funcionales, estas
queden suficientemente objetivadas y sean previsiblemente definitivasy.

Aunque —como veremos mas adelante— determinados tribunales venian
flexibilizando la aplicacion de este requisito, es un avance relevante que se
haya incluido de manera expresa una excepcion en la propia norma, ya que
es el legislador quien hace un llamamiento generalizado a la flexibilizacién
dela aplicacién de los requisitos legales por parte de los 6rganos administra-
tivos y judiciales.

2.3. RETOS EXISTENTES EN LA REGULACION VIGENTE PARA SU APLICACION A
LAS PERSONAS CON ENFERMEDADES MINORITARIAS

Sin perjuicio de lo anterior, las modificaciones normativas que se han se-
fialado no resuelven la totalidad de la problematica con la que se encuentra
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el colectivo de personas con enfermedades minoritarias para poder acceder a
las prestaciones por incapacidad.

Uno de los obstaculos principales esta en que, para poder acceder a la pres-
tacidn, hay que probar que la situacién de la persona se ha agravado, y para ello
es necesario acreditar el grado de discapacidad. Ello puede resultar dificil
teniendo en cuenta el desconocimiento que existe en relacién con las enfer-
medades minoritarias, para las que no se dispone de baremos objetivos que
permitan el reconocimiento de un grado de discapacidad especifico.

En este sentido, el Real Decreto 888/2022, de 18 de octubre, por el que se
establece el procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacién
del grado de discapacidad, establece en su articulo primero la necesidad de
que la evaluacién del grado de discapacidad sea uniforme en todo el territorio
nacional, a efectos de garantizar la igualdad de condiciones para el acceso a
estos derechos. Porello, la norma incluye una serie de anexos que recogen —
en los términos literales del articulo 2.2— «los criterios técnicos unificados, fijados
mediante baremos» que establecen el grado de discapacidad que corresponde,
para ciertas enfermedades, a un cuadro sintomatico determinado.

En la practica, esta definicion de baremos implica que el proceso hacia el
reconocimiento de una discapacidad sea mucho mas rapido para los pacientes
de aquellas enfermedades recogidas expresamente en ellos. A su vez, las en-
fermedades que se recogen en estos anexos son aquellas con mayor prevalen-
cia. Por su propia definicién, quedarian fuera las enfermedades minoritarias.
Asf, los procedimientos de reconocimiento de discapacidad iniciados sobre la
base de enfermedades no incluidas en estos anexos acaban siendo procedi-
mientos ad hoc, con una carga probatoria adicional para el interesado, y esta
cuestion es critica, ya que tiene impacto en muchas de las cuestiones aqui ana-
lizadas.

Debe sefialarse que la inclusién de los anexos y el establecimiento de bare-
mos es una solucion eficiente para objetivar el procedimiento del reconoci-
miento de cualquier discapacidad, protegiendo el derecho a la igualdad de todos
los ciudadanos espafioles. Ademas, en la gran mayoria de casos, los pro-
cedimientos de reconocimiento de discapacidad versaran sobre las enferme-
dades recogidas en estos anexos, lo cual lleva a un uso mas eficiente de los
recursos publicos.

Sin embargo, esta solucién —el establecimiento de baremos— en ocasiones no
sirve para los pacientes de enfermedades minoritarias que solicitan una
prestacion por incapacidad permanente. El desconocimiento existente de estas
enfermedades implica que sea més dificil —y costoso— obtener diagnosticos
médicos definitivos que puedan ser utilizados por las personas con enfermedades
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minoritarias para poder acceder a las prestaciones por incapacidad
permanente y, por consiguiente, que no sea posible establecer un baremo
objetivo para poder determinar el grado de discapacidad correspondiente.
Ademas, la labor de revision y actualizaciéon de los baremos, con el fin de
atender adecuadamente este tipo de enfermedades, exige un conocimiento
médico altamente especializado —que en muchos casos no se encuentra
centralizado en un unico profesional o equipo— y conlleva costes
significativos, lo que compromete el resultado.

Por ello, surgen las iniciativas privadas, de modo que son las propias aso-
ciaciones de pacientes de enfermedades raras (en especial, ocupa un papel
preferente la Federacion Espafnola de Enfermedades Raras) las que tratan de
salvar este obstaculo creando documentos y guias para la valoracion de la dis-
capacidad en estas enfermedades, exponiendo los sintomas asociados a cada
una de ellas y objetivdndolos en la medida de lo posible. Por ejemplo, la Ley
3/2024, promovida por la Asociacién Espafiola de Esclerosis Lateral Amiotré-
fica (adELA) que mencionabamos anteriormente ha flexibilizado el concepto de
dificultad respiratoria en la referencia a 450 del baremo de movilidad.

En conclusién, para los pacientes con enfermedades minoritarias la iden-
tificaciéon de una patologia concreta que tenga encaje en el sistema de valora-
cién actual es mas compleja. El proceso deberia centrar su atencién en la
existencia de un diagndstico, o conjunto de ellos, que evidencie la imposibilidad
de trabajar, pues este es aspecto el que verdaderamente reviste relevancia. La
labor de las iniciativas privadas presenta, en este contexto, una doble vertiente:
por un lado, visibilizar estas enfermedades en los procesos de valoracion de la
incapacidad permanente, la incapacidad temporal y la certificaciéon de
discapacidad; y, por otro lado, poner de manifiesto su caracter incapacitante,
incluso cuando el diagndstico no sea concluyente.

3. APLICACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

3.1. CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LOS
ORGANOS ADMINISTRATIVOS Y JUDICIALES

Como hemos visto, la regulacion de la incapacidad permanente establece
un conjunto de requisitos cuyo cumplimiento no siempre es facil de acreditar
para quienes, como consecuencia de una enfermedad minoritaria, se ven im-
posibilitados para seguir trabajando. Para ello resulta capital ver cual es la in-
terpretacion y aplicacion de la norma que realizan los Tribunales.

Como punto de partida debe recordarse sucintamente cémo se solicita la
prestacién por incapacidad permanente, procedimiento regulado en el Real
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Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de in-
capacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, y en la
Orden de 18 de enero de 1996, sobre incapacidades laborales del sistema de
la Seguridad Social. La iniciacion del procedimiento puede efectuarse de oficio
por las Direcciones Provinciales del Instituto Nacional de la Seguridad Social (en
adelante, el «INSS»), a solicitud de las entidades colaboradoras de la Seguridad
Social o a solicitud del interesado. Estas solicitudes deberin con- tener, ademas
de los requisitos generales del art. 66 de la Ley 39/2015,de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (por
ejemplo, nombre y apellidos, lugar y fecha, firma), la identificacién de la fecha
de cese en el trabajo y su causa, los datos relativos a la profesiéon habitual del
trabajador, su categoria profesional y funcién, y la descripcion del trabajo
concreto.

La fase de instruccién del procedimiento es efectuada por las Direcciones
Provinciales del INSS, que estaran facultadas para realizar las actuaciones que
resulten necesarias. En particular, se requerira (i) la aportacién del historial
clinico remitido por el Servicio Publico de Salud, previo consentimiento del
interesado o, en su defecto, informe de la inspeccién médica de dicho servicio,
(ii) la formulacién de un dictamen-propuesta por el equipo de valoracién de
incapacidades, asi como un informe médico consolidado en forma de sintesis,
y (iii) la cumplimentacién del informe de cotizacidn, elaborado por la entidad
gestora. El dictamen-propuesta es el documento mas relevante en esta fase al
examinar el informe médico de sintesis y el de antecedentes profesionales. El
informe, que es preceptivo pero no vinculante, se eleva al director provincial
del INSS para que decida sobre el fondo del asunto.

Una vez se ha instruido el procedimiento, se inicia el tramite de audiencia
para que el interesado pueda formular las alegaciones y presentar los docu-
mentos que estime conveniente en un plazo de diez dias. Finalizado este tra-
mite, los directores provinciales del INSS deberan dictar resolucién expresa, que
declarard el grado de incapacidad, la cuantia de la prestaciéon econémicay el
plazo a partir del cual se podra solicitar la revisién por agravacién o mejoria. Si
no se dicta la resolucién en un plazo de 135 dias, se entendera denegada por
silencio administrativo.

En caso de que el peticionario no esté de acuerdo con la decisiéon adoptada
por el 6rgano administrativo, el interesado podra presentar una reclamacion
administrativa previa a la via judicial en materia de prestaciones de la Segu-
ridad Social (arts. 71 y ss. de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la jurisdiccion social) ante la propia Direccién Provincial del INSS. En caso de
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que el resultado de la reclamacién no satisfaga los intereses del peticionario,
este puede acudir a los tribunales mediante una demanda judicial en materia de
prestaciones de la Seguridad Social.

Pues bien, si atendemos a las resoluciones que han dictado los 6rganos ad-
ministrativos y los tribunales en estos procedimientos, detectamos que existe
cierta disparidad de criterios a la hora de valorar estas solicitudes. En efecto,
sin negar la evidente dificultad con la que se encuentran los 6rganos admi-
nistrativos y tribunales a la hora de resolver las peticiones para acceder a una
prestaciéon por incapacidad permanente, lo cierto es que no hay un criterio
homogéneo en el tratamiento de esta materia.

Algunos tribunales realizan una interpretacién estricta de la normativa y
Unicamente acaban reconociendo la prestaciéon por incapacidad permanente
a aquellas personas que son capaces de acreditar que cumplen escrupulosa-
mente con todos y cada uno de los requisitos segiin la norma. Por el contrario,
otros tribunales realizan una interpretacién mas flexible y aligeran los requi-
sitos exigidos atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto y a las di-
ficultades con las que se encuentran las personas que padecen estas
enfermedades.

3.2. EL CRITERIO HUMANIZADOR EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Al analizar los pronunciamientos judiciales debe empezarse por sefialar que
la resolucidén de esta tipologia de supuestos resulta muy casuistica y de- pende
de las circunstancias del caso. Buena prueba de ello es que el Tribunal Supremo
ha inadmitido varios recursos de casacion en materia de incapacidad
permanente y enfermedades minoritarias, y ha argumentado en un auto de
fecha 27 de junio de 2019 que «las cuestiones relativas a la calificacion de la inca-
pacidad permanente no son materia propia de la unificacion de doctrina tanto por la di-
ficultad de establecer la identidad del alcance del efecto invalidante, como por tratarse,
por lo general, de supuestos en los que el enjuiciamiento afecta mas a la fijacion y valo-
racion de hechos singulares que a la determinacion del sentido de la norma en una linea
interpretativa de cardcter generaly.

Sin perjuicio de lo anterior, en algunas ocasiones el Tribunal Supremo si
que ha sentado algunas bases generales para resolver las solicitudes de pres-
taciones de incapacidad permanente. En concreto, existe una linea jurispru-
dencia del Tribunal Supremo que abogaba por aligerar los requisitos del
articulo 193 de la LGSS. En efecto, a finales de la década de los noventa, en el
contexto de procedimientos de casacion relativos al acceso a determinadas
prestaciones de la Seguridad Social (de incapacidad permanente, pero también

307



OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FUNDACION PROFESOR URIA

de pension de viudedad u orfandad, por ejemplo), la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo empezé aplicar un «criterio humanizador»® a la hora de
valorar el requisito de alta en el régimen de la Seguridad Social.

Recuérdese que, para poder acceder a las prestaciones por incapacidad
permanente contributiva, las personas deben estar afiliadas y en alta como
trabajadores en la Seguridad Social. Pues bien, a grandes rasgos, la Sala de lo
Social vino a atenuar la exigencia del requisito de alta como trabajador, en re-
lacién especialmente con esta prestacion por incapacidad permanente, con el fin
de evitar supuestos no justificados de desproteccién (asi lo indica expresa-
mente en su sentencia de 26 de enero de 1998 [Rec. 2460/1997]). En concreto,
el Tribunal establece que deben ponderarse las circunstancias del caso con-
creto, atendiéndose al animus laborandi del interesado, sin que deba exigirse
el requisito de una inscripcién continuada como demandante de empleo en
aquellos supuestos en los que no pueda considerarse que exista esta falta de
voluntad de trabajar por la existencia de una grave enfermedad.

Ademas, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no solo viene a dar cabida a
aquellas enfermedades tan graves que implican que el paciente no pueda
mantener una trayectoria laboral continuada, sino que, a través de la figura del
animus laborandi, busca amparar en este paraguas a aquellas situaciones
respecto de las cuales no puede decirse que la situaciéon de desempleo sea vo-
luntaria, sino que el alejamiento del sistema obedece a especiales circunstan-
cias (sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2001 [Rec. 4384 /2000]).
Por ejemplo, nuestro Alto Tribunal ha empleado este criterio para amparar a
personas respecto de las cuales es evidente que no pueden prestar servicios, o
que tienen dolencias deteriorantes de la voluntad o afecciones psiquicas tan
serias que hacen imposible el cumplimiento por su parte de la inscripcién como
demandante de empleo®.

Aunque es cierto que el Tribunal Supremo no ha desarrollado este criterio
con el objetivo Unico de mejorar la posicién de los pacientes de enfermedades
minoritarias, la existencia de esta jurisprudencia supone un allanamiento del
camino de estos pacientes hacia la prestacién de incapacidad permanente. La
cuestion radica ahora en que los tribunales de instancias inferiores sigan esta
linea interpretativa, lo cual no siempre es evidente.

3 Entre otras, sentencia de 27 de mayo de 1998 [Rec. 2460/1997]; sentencia de 16 de diciembre
de 1999 [Rec. 1789/1999]; sentencia de 8 de marzo de 2017 [Rec. 2686/2015]; y sentencia de
20 de abril de 2021 [Rec. 4668/2018].

4  Entre otras, sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, de fecha 29 de octubre
de 2014 [Rec. 407/2014]; o del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de fecha 29 de sep-
tiembre de 2016 [Rec. 958/2016].
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3.3. DISPARIDAD DE CRITERIOS EN LA APLICACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Sin perjuicio de lo anterior, sigue existiendo cierta disparidad de criterios por
parte de los 6rganos administrativos y judiciales que se encargan de resolver las
solicitudes por prestaciones de incapacidad permanente.

En efecto, segin hemos podido observar, ante los 6rganos administrativos
encargados de conceder las prestaciones por incapacidad permanente, las per-
sonas que solicitan estas prestaciones siguen luchando por flexibilizar la in-
terpretacion del criterio temporal establecido en el articulo 165 de la LGSS (esto
es, el periodo minimo de cotizacidn exigible).

En muchos casos, las personas que solicitan estas prestaciones discuten la
interpretacion de los 6rganos administrativos respecto de las interrupciones en
la inscripciéon como demandante de empleo. Sin embargo, no existe criterio
uniforme en primera instancia respecto al lapso temporal admisible, lo que
les impide tomar pronunciamientos previos como referencia.

Por ejemplo, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid® entiende que una interrupcién de seis meses en la inscripcién como de-
mandante de empleo no impide que se pueda asimilar la situacién de la
recurrente a la de alta (justificaindolo en que esa época coincidié con un em-
peoramiento en la situacion de la actora, que justificaria que hubiera descui-
dado sus obligaciones de darse de alta). En cambio, la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de la Corufa® entiende que una interrupcién
de dos meses en la inscripcién como demandante de empleo impide que se
pueda asimilar la situacién del recurrente a la de alta. Aunque es cierto que el
Tribunal Supremo posteriormente casé este pronunciamiento en concreto, no
podemos obviar que la gran mayoria de supuestos tratados en sede judicial
adquieren firmeza en sede de suplicacion.

En vista de lo anterior, resulta interesante traer a colacién la sentencia
1155/2024 de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, de 24 de septiembre de
2024 [Rec. 4005/2021], para tratar de comprender en qué casos debe aplicarse
el criterio humanizador a criterio de nuestro Alto Tribunal. En este caso, la
Direccién Provincial del INSS deniega la incapacidad permanente total a una
trabajadora porque no retne el requisito de hallarse en alta como trabajadora

5 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 3 de abril de 2025 [Rec.
905/2024].

6 Sentencia de 4 de mayo de 2015, en recurso de suplicacion n.® 2.643/2013, casada por la sen-
tencia 197/2017 de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, de 8 de marzo de 2017 [Rec.
2.686/2015].
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en la fecha del hecho causante. La trabajadora estuvo afiliada y cotizando
entre enero de 1995 y mayo de 2010, fecha en la que causa bajay deja de co-
tizar. Se inscribe como demandante de empleo el 18 de marzo de 2015 y so-
licita la prestacion en mayo del mismo afio. En este pronunciamiento, la Sala
de lo Social justifica la no aplicacidén del criterio «khumanizador» al entender
«con total nitidez la clara voluntad [de la recurrente] de apartarse voluntariamente
del mundo laboraly.

Asi, el Alto Tribunal establece que deben analizarse las circunstancias de los
casos para determinar si el padecimiento de la enfermedad es lo que justifica el
apartamiento del mercado de trabajo, sin que deba estarse al periodo de tiempo
durante el cual se interrumpio la afiliacién, sino a la voluntad de incorporacién
al trabajo. De este modo, se listan varias sentencias en las que el Alto Tribunal
se ha pronunciado sobre la aplicacién del criterio «humanizador» a la hora de
valorar la situacion de asimilacion al alta, indicando los periodos de tiempo
durante los cuales el solicitante no estuvo afiliado. La conclusién es que no
parece haber ninguna relacién entre la duracién del periodo de tiempo
inmediatamente anterior a la afiliacién y la conclusién de la Sala Cuarta. En
particular, la Sala Cuarta explica que la interpretacién humaniza- dora del
requisito relativo a la situacién asimilada al alta no puede llevar a la anulacion
de un requisito legal.

Por otro lado, también es interesante ver el tratamiento que los tribunales
han realizado respecto del diagnéstico médico definitivo que se exige para poder
acceder a la prestacion por incapacidad definitiva.

Como anteriormente hemos visto, el articulo 193 de la LGSS exige —salvo
para los casos que encajen con la excepciéon recientemente incluida en la
norma— que el interesado que quiera acceder a la prestacién por incapacidad
permanente cuente con un diagndstico médico definitivo que concrete una
patologia y sea concluyente (esto es, que se deje constancia de la consolidaciéon
de las lesiones del interesado). Este diagnéstico certero, como también hemos
visto, es muy dificil de obtener para muchos pacientes de enfermedades mi-
noritarias.

Ante esta situacion importa sefialar que, por ejemplo, el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, en este contexto, ha promovido el criterio de la irre-
versibilidad (entre otras, Sentencia 491/2021 [Rec. 120/2021]). Asi, este tribu-
nal determina que, para dar por cumplido este requisito, es suficiente con que el
interesado cuente con una prevision seria de irreversibilidad. El tribunal
entiende que la medicina no es una ciencia exacta y que todo diagnéstico mé-
dico se emite en términos de probabilidad, por lo que la norma no puede exi-
gir un pronunciamiento definitivo y concluyente. De hecho, en la sentencia
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citada se pone de manifiesto la incoherencia que supone que se exija un diag-
ndstico definitivo cuando la propia LGSS prevé la posibilidad de que se revisen
las declaraciones de invalidez permanente en casos de mejoria del paciente
—cuestién que podra ser salvada tras la inclusiéon de nuevo parrafo segundo
en el articulo 193.1 de la LGSS—. De hecho, esta posibilidad de revision de-
beria incentivar la declaracion de incapacidad permanente para pacientes con
enfermedades minoritarias: la decision administrativa o judicial no es irrever-
sible, porque, si el cuadro médico del interesado mejora, se abre la via a revisar
la prestacidon concedida. De hecho, el INSS en la resolucién que reconoce la
prestacion ha de advertir la fecha a partir de la cual se puede instar la revisién
de oficio por agravaciéon o mejoria. En coherencia con lo anterior, se prevé la
posible suspensién de la relacién laboral durante un periodo de dos anos
cuando esa revision sera previsible.

Para los pacientes con enfermedades minoritarias, este criterio puede re-
sultar una solucién, por cuanto abre la puerta a que pueda reconocerse el de-
recho a la prestacién de incapacidad permanente a interesados cuya
sintomatologia no se corresponde con ninguna enfermedad determinada,
siempre y cuando se cuente con una prevision médica de que los efectos de la
enfermedad seran irreversibles, sin que sea necesario exigir un diagnoéstico
médico definitivo.

4. CONCLUSIONES

El principio de igualdad y no discriminacién del articulo 14 de la Consti-
tucién es una piedra angular de nuestro ordenamiento juridico, llegando a
establecerse como uno de sus valores superiores, especialmente en el ambito de
las libertades y derechos publicos’. En su articulo 9.2, la Constitucién impone un
mandato a los poderes publicos para eliminar aquellos obstaculos que impidan
la igualdad material entre todos los ciudadanos. En sede de la Seguridad Social,
este mandato se concreta en el articulo 41 de la Constitucion, por el que se
impone a los poderes publicos el mantenimiento de un sistema prestacional
para todos los ciudadanos.

Uno de los mecanismos que utilizan nuestros poderes publicos para garan-
tizar la igualdad en el acceso a las prestaciones de la Seguridad Social es el es-

7 Servicios de Estudios del Parlamento Europeo, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, PE
659.297: Los principios de igualdad y no discriminacion, una perspectiva de Derecho Comparado.
Esparia, 2020. Recuperado de
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/659297/EPRS _STU(2020)65
9297 ES.pdf
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tablecimiento de procedimientos reglados y requisitos rigidos y objetivos, cuya
interpretacion no deje lugar a dudas y ante los cuales seamos todos iguales. Este
funcionamiento resulta ciertamente razonable, dado que los recursos publicos
son limitados y debe garantizarse que quienes acceden a estas prestaciones se
encuentran en situaciones de necesidad objetivas que justifiquen esta
asignacion de recursos.

Sin embargo, el problema reside cuando hay colectivos que, por cuestiones
inherentes a ellos mismos y totalmente ajenas a su voluntad, no encajan con los
requisitos y procedimientos establecidos para la mayoria de los ciudadanos. En
esos supuestos los propios los mecanismos objetivos establecidos para ga-
rantizar la igualdad pueden acabar excluyendo a colectivos concretos.

Esto es lo que sucede en el caso de las personas que padecen enfermedades
minoritarias cuando los efectos de la enfermedad les impiden trabajar y deben
acceder a las prestaciones de la Seguridad Social. En esos supuestos, los pro-
cedimientos y requisitos establecidos pueden acabar suponiendo una barrera
para que estas personas puedan acceder a las prestaciones de la Seguridad
Social. En particular, ello sucedera especialmente si se les exige que acrediten su
enfermedad mediante informes médicos con diagnoésticos definitivos que
muchas veces no son posibles de obtener atendiendo al desconocimiento exis-
tente sobre la enfermedad en cuestion.

En efecto, la problematica de las personas con enfermedades minoritarias se
debe al propio hecho de que son enfermedades con poca relevancia esta- distica,
por lo que no sirven los criterios establecidos pensando en la mayoria. Ademas,
estas enfermedades son tan casuisticas y los sintomas son tan individualizados,
que es poco probable que se den paralelismos entre dos supuestos de hecho, por
lo que es muy dificil que los tribunales consoliden un criterio interpretativo
homogéneo, dado que no hay suficientes casos similares que permitan sentar
una doctrina.

Por ello, hay que destacar los pronunciamientos judiciales que abogan por
flexibilizar estos criterios y procedimientos para humanizar la interpretacién
normativa y evitar supuestos no justificados de desproteccion. Al final, en pa-
labras de nuestro Alto Tribunal®, «e/ acto declarativo de la IP es un acto complejo,
en el que es distinguible un aspecto de valoracion médica y otro de valoracion juridica y
solo por la conjuncion de ambos puede surgir el fenomeno, propiamente juridico-social,
del reconocimiento de la IPy.

8 Sentencia de 6 de noviembre de 2008 [Rec. 4255/2007].

312









Y/,

www_fundacionprofesoruria.org



http://www.fundacionprofesoruria.org/

	OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS. INFORME 2025
	ÍNDICE
	INTRODUCCIÓN
	I. CONSIDERACIÓN PREVIA
	II. DISCAPACIDAD Y DERECHOS DE LIBERTAD
	a) Discapacidad y derecho a la personalidad jurídica
	b) Discapacidad e ingreso no voluntario en residencias
	c) Discapacidad y proceso penal: la prueba preconstituida

	III. DISCAPACIDAD E INCLUSIÓN SOCIAL
	a) Derecho a la educación inclusiva de menores y jóvenes con discapacidad
	b) Inclusión laboral
	c) Acceso a centros residenciales de los enfermos con TEA en la Comunidad Autónoma de Madrid

	IV. ENFERMEDADES MINORITARIAS (RARAS O POCO COMUNES)
	a) La desigualdad territorial en lo relativo al cribado neonatal y el acceso a los fármacos
	b) La dificultad en el acceso a la prestación de incapacidad permanente

	V. CONSIDERACIÓN FINAL

	El acceso a la justicia de las personas con discapacidad víctimas de delito1
	1. INTRODUCCIÓN
	2. MARCO JURÍDICO APLICABLE
	2.1. Normativa internacional
	2.2. Marco europeo
	2.3. Normativa nacional

	3. APLICACIÓN DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO
	3.1. Algunas reflexiones en torno a la evaluación inicial de la víctima
	3.2. La declaración de la víctima con discapacidad necesitada de especial protección como prueba preconstituida durante la fase de instrucción y su posible realización a través de expertos
	3.3. Las Sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n.º 558/2023, de 6 de julio, y n.º 285/2024, de 21 de marzo: ¿un paso atrás?

	4. CONCLUSIONES

	Derecho a la educación inclusiva de niños con discapacidad, con especial atención a niños con trastorno del espectro autista (TEA): escolarización, medidas de apoyo y procesos de exclusión educativa
	1. INTRODUCCIÓN
	2. MARCO JURÍDICO APLICABLE
	2.1. Constitución española («CE»)
	2.2. Ley Orgánica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educación («lo 8/1985»)
	2.3. Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de educación («LO 2/2006»)
	2.4. Carta Europea de Derechos Humanos y Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad («CDPD»)

	3. APLICACIÓN DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO
	3.1. Planteamiento
	3.2. Impugnación de la resolución administrativa de escolarización del alumno con discapacidad en un centro de educación especial
	3.3. Reclamación de medidas de apoyo al alumno con discapacidad para hacer efectivo su derecho a la educación inclusiva
	3.4. Reclamación frente a procesos de exclusión educativa

	4. CONCLUSIONES

	Límites al derecho a la educación inclusiva del alumnado con discapacidad. Obtención de la titulación mediante un currículo adaptado a necesidades especiales
	1. INTRODUCCIÓN
	2. MARCO JURÍDICO APLICABLE
	2.1. El derecho fundamental a la educación inclusiva en la Constitución, según el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo
	2.2. La educación inclusiva del alumnado con necesidades especiales derivadas de discapacidad en la legislación ordinaria
	2.3. Medidas de atención a la diversidad para los alumnos con discapacidad en las etapas educativas de la eso y el bachillerato

	3. APLICACIÓN DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO
	3.1. Planteamiento
	3.2. STS de abril de 2023. Límites a la titulación en la normativa anterior a la Ley 3/2020
	3.3. Análisis de los límites a la titulación a alumnos con currículos adaptados conforme a la normativa vigente tras la reforma de la Ley 3/2020

	4. CONCLUSIONES

	El acceso a centros residenciales por parte de personas con TEA en la Comunidad Autónoma de Madrid
	1. INTRODUCCIÓN
	1.1. Los derechos de las personas con TEA en la Comunidad de Madrid
	1.2. La falta de plazas en centros residenciales y la lista de acceso única en la Comunidad de Madrid
	1.3. Los acuerdos marco de la Comunidad de Madrid
	1.4. Dos bloques de problemas fundamentales interrelacionados

	2. MARCO JURÍDICO APLICABLE
	2.1. Derechos de las personas con TEA
	2.2. Acceso a plazas residenciales por parte de personas con TEA y lista de acceso única
	2.3. Acuerdos marco
	2.4. La regulación de los trámites de emergencia y de urgencia para el acceso a un centro residencial

	3. APLICACIÓN DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO
	3.1. Deficiencias del sistema de LAU
	3.2. Deficiencias en la adjudicación de plazas a centros residenciales privados bajo los acuerdos marco

	4. CONCLUSIONES
	4.1. Reflexión general sobre el sistema actual
	4.2. Conclusiones concretas sobre los problemas identificados


	Discapacidad y empleo: problemáticas alrededor del derecho de adaptación del puesto de trabajo
	1. INTRODUCCIÓN
	2. MARCO JURÍDICO APLICABLE
	3. APLICACIÓN DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO
	3.1. Reducción y adaptación de jornada para las personas con discapacidad
	3.2. Adaptación del puesto de trabajo con incidencia en el puesto de otros trabajadores

	4. CONCLUSIONES

	Personas mayores con discapacidad o déficit de autonomía: instituciones jurídicas de apoyo
	1. INTRODUCCIÓN
	2. MARCO JURÍDICO APLICABLE
	2.1. La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006
	2.2. La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica
	2.3. El Código Civil de Cataluña

	3. APLICACIÓN DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO
	3.1. Guarda de hecho
	3.2. Adopción de las medidas judiciales menos invasivas posible y respeto a la voluntad de la persona afectada
	3.3. Las instituciones de protección ante conflictos familiares

	4. CONCLUSIONES

	Internamiento no voluntario en residencias geriátricas
	1. INTRODUCCIÓN
	2. MARCO JURÍDICO APLICABLE
	2.1. Consideración previa sobre el internamiento no voluntario de personas en edad avanzada
	2.2. Marco normativo del internamiento no voluntario por razón de trastorno psíquico
	2.3. Marco normativo del internamiento no voluntario por razón de proceso neurodegenerativo
	2.4. Análisis de la potencial vulneración del derecho a la libertad de personas en edad avanzada que son internadas involuntariamente en centros residenciales

	3. APLICACIÓN DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO
	3.1. Doctrina del Tribunal Constitucional del internamiento no voluntario por razón de trastorno psíquico
	3.2. Doctrina del Tribunal Constitucional del internamiento no voluntario por razón de proceso neurodegenerativo
	3.3. Doctrina de los tribunales menores sobre el internamiento no voluntario por razón de proceso neurodegenerativo

	4. CONCLUSIONES

	La desigualdad territorial en el diagnóstico y acceso a prestaciones que sufren los pacientes de enfermedades minoritarias
	1. INTRODUCCIÓN
	2. MARCO JURÍDICO APLICABLE
	2.1. El derecho a la salud en la normativa internacional
	2.2. El derecho a la salud en la normativa de la UE
	2.3. El derecho a la salud en la normativa de la Constitución Española
	2.4. Distribución de competencias en materia de salud: previsión constitucional
	2.5. Legislación básica en materia de sanidad
	2.6. Interpretación constitucional de la regulación mínima uniforme

	3. APLICACIÓN DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO
	3.1. Consideración previa
	3.2. Análisis de un supuesto paradigmático en la denegación de acceso al tratamiento: la distrofia muscular de Duchenne

	4. CONCLUSIONES

	La problemática en el acceso a la prestación de incapacidad permanente por parte de los pacientes de enfermedades minoritarias
	1. INTRODUCCIÓN
	2. MARCO JURÍDICO APLICABLE
	2.1. Regulación de la prestación por incapacidad permanente
	2.2. Modificaciones normativas que han flexibilizado los requisitos para conceder la prestación por incapacidad permanente
	2.3. Retos existentes en la regulación vigente para su aplicación a las personas con enfermedades minoritarias

	3. APLICACIÓN DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO
	3.1. Consideraciones previas sobre los pronunciamientos de los órganos administrativos y judiciales
	3.2. El criterio humanizador en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
	3.3. Disparidad de criterios en la aplicación del ordenamiento jurídico

	4. CONCLUSIONES


