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1. Por qué es necesario actualizar la LOPJM y normas
complementarias sobre proteccion de menores en relacion con los

menores con discapacidad.

La Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacién del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil es la llamada
Carta Magna de los derechos de los menores de edad en Espana.

Asombrosamente, no encontramos ninguna mencién a la discapacidad en ella,
aunque se trata de una circunstancia, que en la practica lleva aparejada una

merma en los derechos fundamentales de los menores.

La promulgacién de la LOPJM supuso la consolidacién en Espafia de un nuevo
enfoque en la construccion del edificio de los derechos humanos de la infancia,
enfoque incorporado a nuestro ordenamiento a través de diversos Tratados
Internacionales y muy especialmente de la Convencion de Derechos del Nifio,
de Naciones Unidas de 1989. Este enfoque consiste fundamentalmente en el
reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad y
de una capacidad progresiva para ejercerlos. La Exposicion de Motivos de esta
Ley concluia, a partir del conocimiento cientifico del momento, que no existe
una diferencia tajante entre las necesidades de proteccion y las necesidades
de autonomia del sujeto, sino que la mejor forma de garantizar social y
juridicamente la proteccion a la infancia es promover su autonomia como
sujetos. Las necesidades de los menores fueron entonces el eje de sus

derechos y de su proteccion.

Sin embargo, y a pesar de que el art. 23 de la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de 1989 (CNUDN) ya recalcé la obligacion de los
Estados Parte de garantizar a los nifios con discapacidad una vida plena y la

participacion activa en la Comunidad, asi como el derecho a que se atendieran



sus necesidades especiales’, la LOPJM de 1996 no hizo menci6n alguna a la

discapacidad.

La Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de 2006 (CNUDPD) tiene un enfoque hacia las personas con
discapacidad que, en ciertos aspectos, es similar al que la LOPJM ha
consolidado para la infancia. También entiende que la mejor forma de proteger
los derechos de las personas con discapacidad es promoviendo su autonomia
como sujetos. Lo que ocurre es que el acento no se pone tanto en que los
menores con discapacidad tienen unas necesidades especiales, como en que
tienen especiales dificultades para satisfacer unas necesidades que son
comunes a las de todos los nifios. La CNUDPD parte de un modelo social de la
discapacidad, la cual tiene un cardcter interactivo, es decir, que la forma en que
una determinada sociedad se organiza, incide de manera directa en la
capacidad de una persona para desenvolverse dentro de esta. La infancia y la
adolescencia son las etapas de formacion de una persona, etapas en las que

este caracter interactivo se manifiesta de manera alin mas acusada.

Dado que el Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad esta trabajando

en dos Anteproyectos de Ley para actualizar la legislaciéon de proteccion a la

L Art. 23: «“1. Los Estados Partes reconocen que el nino mental o fisicamente impedido debera
disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan
llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa del nifio en la comunidad.

2. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados especiales y
alentardn y aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles, la prestacion al nifio que reldina
las condiciones requeridas y a los responsables de su cuidado de la asistencia que se solicite y
que sea adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de sus padres o de otras personas
que cuiden de él.

3. En atencion a las necesidades especiales del nifio impedido, la asistencia que se preste
conforme al parrafo 2 del presente articulo sera gratuita siempre que sea posible, habida
cuenta de la situacién econdmica de los padres o de las otras personas que cuiden del nifio, y
estara destinada a asegurar que el nifio impedido tenga un acceso efectivo a la educacion, la
capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la preparacién para el
empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios con el objeto de que el
nifio logre la integracion social y el desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y
espiritual, en la maxima medida posible.

4. Los Estados Partes promoveran, con espiritu de cooperacién internacional, el intercambio de
informacion adecuada en la esfera de la atencidn sanitaria preventiva y del tratamiento médico,
psicolégico y funcional de los nifios impedidos, incluida la difusién de informacion sobre los
métodos de rehabilitacion y los servicios de ensefianza y formacion profesional, asi como el
acceso a esa informacion a fin de que los Estados Partes puedan mejorar su capacidad y
conocimientos y ampliar su experiencia en estas esferas. A este respecto, se tendran
especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.»



infancia, y dado que la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad ha pasado a formar parte de nuestro ordenamiento
juridico desde el 3 de mayo de 2008, el momento actual es especialmente
indicado para abordar la discapacidad tanto en la LOPJM como en las otras
normas que complementan el sistema de proteccion de menores (Codigo Civil

y Ley de Enjuiciamiento Civil).

Este trabajo pretende sefalar qué aspectos hay que abordar en dicha reforma.
Aungque muchos de sus preceptos son de aplicacion supletoria en las CCAA, la
reforma servira, en la medida en que se recojan aspectos hasta ahora no
regulados por éstas, para generalizar procedimientos que garanticen los
derechos fundamentales de los menores con discapacidad, o si ya estan
regulados en dicha CCAA, para servir de modelo en futuras normas

autonémicas.

2. La Convencién de la ONU y el modelo social de discapacidad en

relacion con los nifios y nifas.

La Convenciéon de la ONU sobre los derechos de las Personas con

Discapacidad contiene numerosos articulos relacionados con los nifios y nifias.

Su Preambulo comienza recordando la Carta de las Naciones Unidas cuando
proclama que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad y el valor inherentes y de los derechos iguales e

inalienables de todos los miembros de la familia humana.?

Dentro de esa gran familia humana se encuentran los nifios y nifias® con
discapacidad a los que se hace alusién en los parrafos q) y r) del Preambulo,

gue se transcriben a continuacion:

> Asi comienza el Preambulo de la CNUDPD parrafo a), recordando el primer parrafo del
g)reémbulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948.

Segun la CNUDN nifio es todo ser humano menor de dieciocho afios y asi debemos
entenderlo en la CNUDPD.



«g) Reconociendo que las mujeres y las nifias con discapacidad suelen estar
expuestas a un riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de violencia, lesiones o

abuso, abandono o trato negligente, malos tratos o explotacion»

«r) Reconociendo también que los nifios y las nifias con discapacidad deben
gozar plenamente de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias, y
recordando las obligaciones que a este respecto asumieron los Estados Partes

en la Convencion sobre los Derechos del Nifio»

El apartado q) se refiere a las nifias como grupo especialmente vulnerable
dentro del colectivo de personas con discapacidad. También se hace mencion
a la familia de las personas con discapacidad en el péarrafo x) de dicho

Preambulo, en los siguientes términos:

«X) Convencidos de que la familia es la unidad colectiva natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a recibir proteccion de ésta y del Estado, y de
gue las personas con discapacidad y sus familiares deben recibir la proteccion
y la asistencia necesarias para que las familias puedan contribuir a que las
personas con discapacidad gocen de sus derechos plenamente y en igualdad

de condiciones»

Ya en el articulado de la Convencién encontramos menciones a los nifios y

nifias con discapacidad y a sus familias en los siguientes articulos:

- Art.3. Principios generales, parrafo h), que se refiere al respeto a la
evolucion de sus facultades y derecho a preservar su identidad.

- Art. 4. Obligaciones generales, apartado 3 que se refiere a consultas
estrechas y colaboracion activa de los niflos y nifias con
discapacidad, a través de las organizaciones que les representan, en
lo que se refiere a la elaboracion y aplicacion de legislacion y
politicas para hacer efectiva la Convencion y otros procesos de

adopcion de decisiones que se relacionen con ellos.



Art. 6. Mujeres con discapacidad. Apartado 1. Reconocimiento de la
discriminacion multiple de las nifias con discapacidad.

Art. 7. Nifios y nifias. Goce en igualdad de condiciones de derechos y
libertades fundamentales. Interés superior del nifio. Derecho a
expresar su opinidn en cuestiones que les afecten.

Art. 8. Toma de conciencia. Apartado 2. b) Fomentar en el sistema
educativo que todos los nifios con discapacidad y sin ella respeten
los derechos de las personas con discapacidad.

Art. 10. Derecho a la vida.

Articulo 16. Proteccion contra la explotacion, la violencia y el abuso.
Apartado 5. Garantizar que los casos de explotacion, violencia y
abuso en infancia con discapacidad sean detectados, investigados y
juzgados.

Articulo 18. Libertad de desplazamiento y nacionalidad. Apartado 2.
Inscripcion de nifios y nifias con discapacidad. Derecho a un nombre,
una nacionalidad, conocer a sus padres y ser atendidos por ellos.
Articulo 23. Respeto del hogar y de la familia. Apartado 1. c)
Mantenimiento de la fertilidad de los nifios y nifias con discapacidad.
Apartado 2. Custodia, tutela, guarda, adopcién. Asistencia a
personas con discapacidad en la crianza de sus hijos. Apartado 3.
Informacidén, servicios y apoyo a menores con discapacidad y sus
familias para prevenir ocultacion, abandono, negligencia Yy
segregacion. Apartado 4. No separacion de padres contra su
voluntad y por razén de discapacidad. Apartado 5. Atencion
alternativa en un entorno familiar.

Art. 24, Educacion. Sistema de educacion inclusivo. Sistemas
alternativos de comunicacion. Formacion.

Art. 25. Salud. Apartado b). Deteccion e intervencion temprana.

Art. 26. Habilitacion y rehabilitacién. Lograr maxima independencia,
capacidad fisica, mental, social y vocacional, inclusién y participacion
plena en todos los aspectos de la vida. Servicios y programas de
habilitacion y rehabilitacion de salud, educacion y servicios sociales

en etapa temprana en su comunidad.



- Art. 28. Nivel de vida adecuado y proteccion social. Para los nifios
con discapacidad y sus familias, sobre todo nifias y mujeres. Gastos
relacionados con la discapacidad.

- Art. 30. Participacion en la vida cultural, las actividades recreativas, el
esparcimiento y el deporte. Apartado 5. d) Igual acceso a la
participacion en actividades ludicas, recreativas, de esparcimiento y
deportivas.

Todas las normas arriba mencionadas se fundan en el modelo social de la
discapacidad. Este modelo naci6 y se desarroll6 en los veinticinco afios que
siguieron a 1981, Afo Internacional de las Personas con Discapacidad. En
esos aflos muchas sociedades se apartaron de la concepcion de las personas
con discapacidad como objetos de caridad y piedad, reconociendo que la
sociedad misma es discapacitante. La Convenciébn encarna ese cambio
actitudinal y constituye un paso de gigante hacia el cambio en la percepcién de
la discapacidad y el logro de asegurar que las sociedades reconozcan que

todas las personas deben tener la oportunidad de alcanzar su pleno potencial.*

Si examinamos la evolucion del modelo de discapacidad en relacion con los

nifios, destacan los siguientes aspectos:

- En el modelo tradicional, que muchas veces daba a la discapacidad
una explicacion de karma o pecado, era muy frecuente el asesinato
de los bebés con discapacidad, la ocultacion mediante el encierro por
las propias familias o el abandono de nifios que conducia a que

mendigaran. Algunos eran empleados como bufones en la Corte.”

* ONU, Department of Economic and Social Affairs (UN-DESA), the Office of the United Nations
High Commissioner for Human Rights (OHCHR) and the Inter-Parliamentary Union (IPU), From
Exclusion to Equality: Realizing the rights of persons with disabilities, Handbook for
Parliamentarians on the Convention on the Rights of Persons with Disabilities and its Optional
Protocol, Geneva, 2007. Disponible en web:
http://www.unclef.com/disabilities/documents/toolaction/ipuhb.pdf [Consulta: 11 abril 2010],
Prologo. En espafiol en http://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=631

® Podemos ver algunos ejemplos en cuadros de Velazquez en el Museo del Prado, como por
ejemplo Las Meninas.
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En el modelo médico hay una intencion de curar a los nifios con
discapacidad. Comenz6 con un afan de proteccién, de caridad, lo que
supuso ofrecer alojamiento y manutencion en orfanatos, y luego con
el avance de la ciencia médica un intento de convertirles en
“‘normales”. El enfoque del modelo médico se centrd en la pérdida de
la funcion normal de los nifios con discapacidad y en consecuencia
condujo a considerarles de manera negativa, en déficit, con
necesidad de convertirse en normales. El problema es que estos
servicios les mantenia al margen de la vida que llevaban los otros
nifios, los que no tenian discapacidad, y que muchas deficiencias no
tienen cura. E incluso cuando funciond el tratamiento, se observo al
nifio o nifia con discapacidad como una coleccién de sintomas, que
debian ser tratados con terapias, dejando en suspenso su vida
normal. Tomando como punto de partida lo que las personas con
discapacidad no podian hacer, se les clasificé en categorias, por tipo
y grado de deficiencia y en consecuencia, se les etiquetd, separd y
se les tratdé de manera diferente a los demas, sin discapacidad. En el
caso de los nifios, ello supuso el uso excesivo de la hospitalizacion y
la creacion de colegios de educacion especial.

El modelo social aparece cuando las propias personas con
discapacidad cuestionaron el modelo médico. Como consecuencia, el
foco de atencion se ha movido, se ha pasado de localizar el problema
en las personas y en sus deficiencias permanentes a examinar las
barreras en las actitudes, en la organizacion y en el entorno, que
niegan a las personas con discapacidad el acceso a una vida normal

en la cultura y en la sociedad en la que vivimos.

Es importante aclarar que el modelo social no desprecia la
intervencion meédica ni la rehabilitacion de las deficiencias de las
personas. Lo que ocurre es que dichos aspectos se contemplan con
un cambio de enfoque, que deja de centrarse en la persona con

deficiencias y en como hacerla encajar en una sociedad que no se

11



adapta a ella, para pasar a analizar como cuestionar y derribar las
barreras que discapacitan a aquellas personas con deficiencias. Es
un modelo basado en derechos.

La Convencién entiende que solo pueden respetarse los derechos humanos de
las personas con discapacidad desde el modelo social y sobre la base de la
igualdad de oportunidades y la no discriminacion.

En el Preambulo de la Convencidén se reconoce que la “discapacidad” es un
concepto que evoluciona (parrafo e). En el término “personas con
discapacidad” se incluye a personas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo, las cuales, al interactuar con diversas
barreras fisicas o de actitudes negativas, puedan impedir su participacion plena

y efectiva en la sociedad (articulo 1).°

El reconocimiento de que la “discapacidad” es un concepto que evoluciona,

implica que la sociedad, y las opiniones dentro de ella, no son estéticas.

En consecuencia, la Convencion no impone una visibn rigida de la
discapacidad, sino que asume un enfoque dinamico que permite adaptaciones

en el tiempo y en los distintos contextos socioeconémicos.

El enfoque de la Convencién enfatiza el impacto significativo que las barreras
actitudinales y ambientales existentes en la sociedad pueden tener en el
disfrute de los derechos humanos por parte de las personas con discapacidad.
En otras palabras, una persona en silla de ruedas puede tener dificultades en
utilizar el transporte publico o en conseguir un empleo, no por su condicion,
sino porgue encuentra obstaculos ambientales, tales como autobuses

inaccesibles o escaleras en el centro de trabajo, que impiden su acceso.

® ONU, Department of Economic and Social Affairs (UN-DESA), the Office of the United Nations
High Commissioner for Human Rights (OHCHR) and the Inter-Parliamentary Union (IPU), From
Exclusion to Equality: Realizing the rights of persons with disabilities, Handbook for
Parliamentarians on the Convention on the Rights of Persons with Disabilities and its Optional
Protocol, Geneva, 2007. Disponible en web:
http://www.unclef.com/disabilities/documents/toolaction/ipuhb.pdf [Consulta: 11 abril 2010],
p.p.12-13. En espaiiol en http://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=631
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Del mismo modo, un nifio con una discapacidad intelectual puede tener
dificultades en la escuela por las actitudes que tienen hacia €l sus profesores,
los equipos directivos inflexibles del colegio, o posiblemente unos padres
incapaces de adaptarse a estudiantes con diferentes capacidades de
aprendizaje. En consecuencia es vital cambiar esas actitudes y entornos que
hacen dificil a las personas con discapacidad el participar plenamente en la

sociedad.

La Convencion por tanto ni realiza una definicion exhaustiva de qué personas
pueden ampararse en ella ni excluye categorias mas amplias de personas con
discapacidad que puedan encontrarse en las legislaciones nacionales, como
por ejemplo personas con discapacidades a corto plazo o que tuvieron

discapacidad en el pasado.

Esta claridad de los redactores de la Convencidbn en cuanto a que la
discapacidad debe ser vista como el resultado de la interaccidon entre una
persona y su entorno, y no algo que reside en el individuo como resultado de
una deficiencia, tiene una consecuencia: la Convencién esta reconociendo que
la discapacidad es un concepto que evoluciona y que por lo tanto puede
adaptarse la legislaciéon a medida que se vayan produciendo cambios positivos

en la sociedad y con el fin de reflejar dichos cambios.

Todavia hoy, los modelos tradicional, médico y social conviven aun en los
paises mas desarrollados. Todas las personas con discapacidad y sus familias
han vivido experiencias de cada uno de estos modelos, aunque cada pais esté
en una fase diferente de la evolucion del modelo de discapacidad.

Todavia se considera a las personas con discapacidad sobre todo como
objetos de beneficencia y tratamiento médico y no como titulares de derechos.

La Convencion garantiza que las personas con discapacidad disfruten de los
mismos derechos humanos que cualquier otra persona, y que puedan conducir
sus vidas, como ciudadanos plenos que pueden hacer contribuciones valiosas

a la sociedad, si se les da las mismas oportunidades que a los demas.
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En relacién con los nifios y nifias con discapacidad, el garantizar la igualdad de

oportunidades desde un modelo social requiere accion en todos los ambitos

donde se desenvuelven sus vidas. Veamos a continuacidon cuales de estos

aspectos se abordan en la LOPJM y cuales no.

2.1

Aspectos del articulado de la Convencion que se abordan en la
LOPJIM.

En la Ley Orgéanica de Proteccion Juridica del Menor, adn sin mencionar la

discapacidad, se abordan algunos de los aspectos que dan contenido a los

articulos de la Convencion que se refieren a nifios y nifias, y que han sido

listados mas arriba. Son los siguientes:

En cuanto a derechos del menor en general

Principio del interés superior del menor.

No discriminacion por circunstancias personales, familiares vy
sociales, incluido el motivo de deficiencia o de sexo.

Toma de conciencia sobre valores de igualdad, solidaridad y respeto.
Derecho a la participacion en la vida social, cultural, artistica y
recreativa de su entorno.

Derecho a ser oido.

Proteccién social y control administrativo de productos, servicios y

entornos.

En cuanto a medidas de proteccién de menores tanto en LOPJM como en el
Cadigo Civil

Prevencion de riesgo. Servicios de Apoyo a familias.
Actuacion en situaciones de riesgo.

Desamparo

Guarda administrativa

Acogimiento familiar

Acogimiento residencial.
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También se abordan en la LOPJM aspectos que deben incluir la dimensién de
la discapacidad del menor, aunque dentro de la Convencién no estén
especificamente articuladas en torno a los nifios sino a las personas con

discapacidad en general. Son los siguientes:

- Derecho a la informacion y a la cultura accesible en centros y
servicios.
- Menores extranjeros.

Finalmente, hay un aspecto esencial en la vida de los menores en relaciébn con
la discapacidad, que no se aborda en la LOPJM, ni en otras leyes estatales,
aunque si en la Convencion. Se trata del derecho a la atencion temprana, al
que se debe dar una proteccion en esta Ley, puesto que condiciona la
posibilidad de ejercicio de todos sus derechos fundamentales por parte del

menor.

2.2. Aspectos que se abordan en otras leyes.

No se abordan en este trabajo, aspectos presentes en la Convencion y que si
se abordan en otras leyes estatales espafiolas. Son los siguientes:

- Derecho a la vida.

- Derecho a la educacion.’

- Proteccion contra la explotacién, violencia y abuso.
- Derecho a un nombre, a una nacionalidad.

- Mantenimiento de la fertilidad.

- Proteccion econémica.

3. Proyectos normativos en curso en proteccion a la infancia: Los dos

Anteproyectos de Ley Organica.

" Sobre la necesidad de adaptar a la CNUDPD la legislacién educativa espafiola, véase
ALONSO PARRENO, Maria José; ARAOZ SANCHEZ-DOPICO, Inés de. El impacto de la
Convencién internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en la
legislacion educativa espafiola. 12 edicion. Madrid: Cinca Ediciones, 2011.
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El Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad ha trabajado recientemente
en dos Anteproyectos de Ley para actualizar la legislacion de proteccion a la
infancia:
- Anteproyecto de Ley de actualizacion de la legislacion sobre
proteccion a la infancia de 7 de julio de 2011.°
- Anteproyecto de Ley Organica complementaria al anteproyecto de
Ley de actualizacion de la legislacion sobre proteccion a la infancia,
de 11 de julio de 2011.°

Aungue se desconoce ahora mismo la continuidad de la tramitacion de ambos
anteproyectos, en el presente trabajo se utilizan los textos de ambos, pues
contienen una propuesta de regulacion méas detallada de determinadas
cuestiones, en las que la circunstancia de tener una discapacidad cobra un
enorme peso. Por ello las propuestas aqui recogidas, se insertan en ocasiones
en las propuestas que para dichos anteproyectos han sido redactadas por sus

autores.

4. Reformas necesarias siguiendo la estructura de la LOPJM y que

completan las modificaciones previstas en el apartado anterior.

4.1. Derechos del menor con discapacidad en general

Este apartado se refiere a los derechos de los menores recogidos en el Titulo |
de la LOPJM, incluida la actuacion administrativa previa a cualquier situacion
de desproteccion social del menor. Se sigue el orden de la actual LOPJM. Al
final de cada una de las propuestas enumeradas a continuacion se dira si se
trata de una disposicion cuya reforma requiere ley organica u ordinaria y si se

trata de legislacion supletoria a la dictada por las CCAA o no.

8 Puede consultarse en http://www.msc.es/normativa/docs/Leyinfancia.pdf
° Puede consultarse en
http://www.msc.es/normativa/docs/Leyorganicainfancia2.pdf
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4.1.1. Interés superior del menor: discapacidad y necesidades de

apoyo.

El interés superior del menor es un principio ya presente en la LOPJM, la cual
establece la primacia del interés superior de los menores sobre cualquier otro

interés legitimo que pudiera concurrir.

Dicho principio esta asimismo presente en el art. 3 de la Convencién de la ONU
sobre los Derechos del Nifio de 1989 (CNUDN)*°y en el art. 7 apartado 2 de la
Convencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de 2006 (CNUDPD)™.

La prevision normativa del principio en la LOPJM no es suficiente, tal y como
viene sefialando la doctrina desde hace tiempo. Se trata de un principio que
tienen que aplicar tanto los titulares de la patria potestad, de la tutela y el
acogimiento, como el Juez, cualquier autoridad administrativa, el Fiscal, y
cualquier persona que tenga conocimiento de una situacion de riesgo o

desamparo.*?

En el contexto de la CNUDPD el principio se aplica en todas las actividades
relacionadas con los nifios con discapacidad, es decir en un ambito superior al
de la LOPJM, y ello no es nuevo en nuestro pais, pues hay otras leyes
espafiolas, tanto estatales como autonémicas, que se inspiran en este principio

o lo recogen explicitamente.

El Anteproyecto de Ley de actualizacion de la legislacion sobre proteccion a la
infancia de 7 de julio de 2011, elaborado por el Ministerio de Sanidad, Politica

Social e lgualdad, ha querido establecer los criterios minimos que siempre

10 : . o L

Art. 3: «1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifio.»

L Art. 7: «2. En todas las actividades relacionadas con los nifios y las nifias con discapacidad,

una consideracién primordial serd la proteccion del interés superior del nifio.»
2 véase art. 13.1 LOPJM.
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deberan tenerse en cuenta para interpretar y aplicar el interés superior del
menor, que ha de primar sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir, como principio juridico garantista que obliga en todas las decisiones

gue deban adoptarse que afecten a los menores de edad.

El Anteproyecto citado recuerda en su Exposicién de Motivos que actualmente
el interés superior del menor es un concepto juridico indeterminado que es
necesario delimitar y concretar en cada caso individual en el que se vaya a
aplicar, lo que supone que su valoracion y determinacion no es facil ni sencilla
y conlleva siempre cierto grado de inseguridad sobre las consecuencias, dado
que obliga a hacer prevision sobre las implicaciones de la situacion del menor
en cada caso y esas posibles consecuencias de la decision tanto a corto como

a largo plazo.

Y aun cuando al aplicar el concepto juridico indeterminado a un supuesto
concreto no se admite mas que una solucion, a diferencia de las potestades
discrecionales, caracterizadas por la pluralidad de soluciones justas posibles
como consecuencia de su ejercicio™®, tanto la Comisién Especial del Senado
como el Comité de Derechos del Nifio, en sus conclusiones y recomendaciones
han sefialado la necesidad de definir el interés superior del menor de manera
que deje de ser un concepto juridico indeterminado, y permita una
interpretacion mas homogénea, introduciéndose criterios basicos para su

determinacion.

Teniendo en cuenta estas conclusiones y recomendaciones, se han incluido en
el borrador de nuevo texto del articulo 2 LOPJM unos criterios de interpretacion
y aplicacién, que siguen la jurisprudencia sentada en varias sentencias por el
Tribunal Supremo, en linea con los criterios minimos que en los sistemas
anglosajones deben tener en cuenta los Tribunales a la hora de concretar el

interés del menor.

3 véase a este respecto con referencia a la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados
por parte de la Administracion GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las
inmunidades del poder en el Derecho Administrativo. Civitas, 1983, pp. 33 ss; también en el
mismo sentido, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, T. R. Curso de Derecho
Administrativo. Tomo |, pp. 443 ss.
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En relacién con su posible situacion de discapacidad, a la que se hace mencion
en el apartado 1.c) del borrador de art. 2 LOPJM del anteproyecto seria preciso
completar el texto, para orientar mejor el interés superior del menor, haciendo
mencion a la discapacidad que pueda tener y a las necesidades de apoyo
especifico y estable derivadas de ésta. Son las necesidades concretas de
apoyo las que pueden iluminar mejor cual es el interés superior de un nifio

concreto, mas que el hecho en si de presentar una discapacidad.

La situacion de discapacidad deberia estar recogida como criterio
independiente en una nueva letra k), en lugar de agruparse con el factor edad,

entorno y otras caracteristicas relevantes en la letra c).

El art. 2 LOPJM tiene caracter de ley ordinaria y es competencia exclusiva del
Estado al amparo del art. 149.1.8° salvo la normativa de las CCAA con

competencia en materia de Derecho Civil, Foral o Especial.

4.1.2. No discriminacién por motivos de discapacidad.

El art. 3 de la actual LOPJM se titula «Referencia a Instrumentos
Internacionales» y establece el principio de no discriminacién. Dicho articulo
hace mencion a que los menores gozaran de los derechos que les reconoce la
Constitucion y los Tratados Internacionales, especialmente la Convencion de la
ONU sobre los Derechos del Nifio y los demas derechos garantizados en el
ordenamiento juridico, sin discriminacion alguna por razén, entre otras, de

deficiencia.

La reforma de la LOPJM deberia afectar a la redaccion de este articulo para
incluir una mencién a la Convencién de la ONU sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, de manera que queden explicadas, por la
necesidad de adaptarse a la Convencion, la reforma de diversos articulos de la
LOPJM y para que el principio de igualdad y no discriminacién, piedra angular

de la Convencién y de todo el edificio de derechos humanos de la ONU, sea
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entendido en relacidbn con los menores con discapacidad, de la manera
establecida en dicha Convencion, especialmente en los articulos 2 y 5 de la

misma.*

También seria preciso sustituir la palabra «deficiencia» por la palabra

«discapacidad» para actualizar la terminologia del citado articulo 3.

El art. 3 LOPJM tiene caracter de ley organica.

4.1.3. Derecho ala informacion y a la cultura accesible en centros y

servicios

El art. 5.3 parrafo 1° LOPJM se refiere a la obligacion de las Administraciones
publicas de incentivar la produccién y difusion de materiales informativos y
otros destinados a los menores que respeten los criterios de veracidad,
pluralidad y respeto a los principios constitucionales, asi como de facilitar el
acceso de los menores a los servicios de documentacion, bibliotecas y demas

servicios culturales.

1 Articulo 2. Definiciones: «Por “discriminacién por motivos de discapacidad” se entendera
cualquier distincidn, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propdsito
o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos
politico, econdmico, social, cultural, civii o de otro tipo. Incluye todas las formas de
discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables;

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 particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales;»

Articulo 5. lgualdad y no discriminacion: «1. Los Estados Partes reconocen que todas las
personas son iguales ante la ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion
legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacién alguna.

2. Los Estados Partes prohibiran toda discriminacibn por motivos de discapacidad y
garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la
discriminacién por cualquier motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacién, los Estados Partes adoptaran
todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables.

4. No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las medidas
especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas
con discapacidad.»
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Se propone afadir, para cumplir con los mandatos que a este respecto
establecen los arts. 9 (Accesibilidad), 21 (Acceso a la informacién) y 30

(Participacion en la vida cultural) de la CNUDPD, el siguiente texto:

«Se garantizara el derecho a la accesibilidad de los menores con discapacidad

en dichos materiales y servicios.»

El art. 5 apartado 3 LOPJM tiene caracter de ley ordinaria y es legislacion

supletoria a la de las CCAA.

4.1.4. Toma de conciencia sobre la discapacidad

El art. 5.3 parrafo 2° LOPJM se refiere a la transmision de valores en los
medios de comunicacién. Establece para las Administraciones Publicas la
obligacion de velar porque los medios de comunicacidbn en sus mensajes
dirigidos a menores promuevan valores de igualdad, solidaridad y respeto a los
demas y eviten imagenes de violencia, explotacibn en las relaciones

interpersonales o que reflejen un trato degradante o sexista.

Se propone afadir a la lista de valores el de diversidad y al de imagenes que
se deben evitar, aquellas que reflejen un trato discriminatorio hacia las
personas con discapacidad en consonancia con el art. 8. apartado 2. b) y ¢)
CNUDPD, que se refiere a la obligaciéon inmediata de los Estados Parte de
tomar medidas inmediatas y efectivas para fomentar en todos los nifios y nifias
desde edades temprana una actitud de respeto de los derechos de las
personas con discapacidad y una imagen compatible con el fin de la
Convencién que es, en definitiva, lograr la igualdad efectiva de las personas

con discapacidad.

El art. 5 apartado 3 LOPJM tiene caracter de ley ordinaria y es legislacién

supletoria a la de las CCAA.

4.1.5. Derecho a la participacion en la vida social, cultural, artistica y

recreativa de su entorno. Plena accesibilidad de dichos entornos.
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El art. 7.1 LOPJM proclama el derecho de los menores a participar plenamente
en la vida social, cultural, artistica y recreativa de su entorno, asi como a una

incorporacion progresiva a la ciudadania activa.

Para que este derecho sea una realidad en el caso de los menores con
discapacidad es preciso garantizar la plena accesibilidad de los entornos donde
se desenvuelve su vida, conseguir que los entornos sean “capacitantes”® y no
causa de discapacidad. De acuerdo con los arts. 9 (Accesibilidad) y 30.5.d)
(Participacion en la vida cultural, las actividades recreativas, el esparcimiento y
el deporte) de la CNUDPD*®, se propone afiadir al apartado 1 del art. 7 LOPJM

la siguiente frase:

B 1a Organizacion Mundial de la Salud, en su reciente Informe publicado en junio de 2011,
dedica todo un Capitulo, el 6, a los entornos “capacitantes” que se deben conseguir de acuerdo
con la Convencién. OMS, WORLD HEALTH ORGANISATION, World report on disability, 2011,
Chapter 6. Disponible en web:
http://www.who.int/disabilities/world _report/2011/report/en/index.html [Consulta: 19 septiembre
2011].

16 Articulo 9. Accesibilidad: « 1. A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en
forma independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados
Partes adoptardn medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico, el transporte, la
informacién y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico,
tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas, que incluirdn la identificacion vy
eliminacién de obstaculos y barreras de acceso, se aplicaran, entre otras cosas, a:

a) Los edificios, las vias publicas, el transporte y otras instalaciones exteriores e interiores
como escuelas, viviendas, instalaciones médicas y lugares de trabajo;

b) Los servicios de informacién, comunicaciones y de otro tipo, incluidos los servicios
electrénicos y de emergencia.

2. Los Estados Partes también adoptaran las medidas pertinentes para:

a) Desarrollar, promulgar y supervisar la aplicacién de normas minimas y directrices sobre la
accesibilidad de las instalaciones y los servicios abiertos al publico o de uso publico;

b) Asegurar que las entidades privadas que proporcionan instalaciones y servicios abiertos al
publico o de uso publico tengan en cuenta todos los aspectos de su accesibilidad para las
personas con discapacidad;

¢) Ofrecer formacién a todas las personas involucradas en los problemas de accesibilidad a
que se enfrentan las personas con discapacidad;

d) Dotar a los edificios y otras instalaciones abiertas al publico de sefializacién en Braille y en
formatos de facil lectura y comprension;

e) Ofrecer formas de asistencia humana o animal e intermediarios, incluidos guias, lectores e
intérpretes profesionales de la lengua de sefias, para facilitar el acceso a edificios y otras
instalaciones abiertas al publico;

f) Promover otras formas adecuadas de asistencia y apoyo a las personas con discapacidad
para asegurar su acceso a la informacion;

g) Promover el acceso de las personas con discapacidad a los nuevos sistemas y tecnologias
de la informacion y las comunicaciones, incluida Internet;
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«Se garantizara la plena accesibilidad a los menores con discapacidad de los
entornos donde se desarrolla dicha vida social, cultural, artistica y recreativa de

los menores.»

El art. 7 apartado 1 LOPJM tiene caracter de ley ordinaria y es legislacion
supletoria a la de las CCAA.

4.1.6. Derecho a ser oido sin discriminaciéon por discapacidad

El art. 9 LOPJM se refiere al derecho del menor a ser oido, tanto en el &mbito
familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté
directamente implicado y que conduzca a una decision que afecte a su esfera

personal, familiar o social.

El Anteproyecto de Ley Organica complementaria al anteproyecto de Ley de
actualizacion de la legislacion sobre proteccion a la infancia, de 11 de julio de
2011 recoge en su texto la modificacion del articulo 9 LOPJM, estableciendo
expresamente que no puede existir ningun tipo de discriminacion por razén de
discapacidad en el derecho del menor a ser oido, tanto en el ambito familiar
como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté

directamente implicado.’

h) Promover el disefio, el desarrollo, la produccion y la distribuciéon de sistemas y tecnologias
de la informacion y las comunicaciones accesibles en una etapa temprana, a fin de que estos
sistemas y tecnologias sean accesibles al menor costo.»

Art. 30.5.d): « 5. A fin de que las personas con discapacidad puedan participar en igualdad de
condiciones con las demas en actividades recreativas, de esparcimiento y deportivas, los
Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para:

d) Asegurar que los nifios y las nifias con discapacidad tengan igual acceso con los demas
nifos y nifias a la participacion en actividades ludicas, recreativas, de esparcimiento y
deportivas, incluidas las que se realicen dentro del sistema escolar;»

7 véase Art. 1 apartado Uno de dicho Anteproyecto: «Articulo Primero.- Modificacién de la Ley

Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor.

Uno. Se modifica el articulo 9 que tendré la siguiente redaccioén:

“1.- El menor tiene derecho a ser oido, sin exclusidon alguna por discapacidad, tanto en el
ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté
directamente implicado y que conduzca a una decisién que afecte a su esfera personal, familiar
0 social.

En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizardn de forma
adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad”.»
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De aprobarse dicha disposicion se daria cumplimiento a los arts. 7 apartado 3

(Nifios y nifias con discapacidad) y 13 (Acceso a la justicia) de la CNUDPD.*®
El art. 9 LOPJM tiene caracter de ley organica.
4.1.7. Derecho ala atencion temprana

Desde hace muchos afios el movimiento asociativo de la discapacidad y los
autores que se han ocupado de la materia vienen reclamando un marco legal
estatal para la atencion temprana. En Espafia existe entre los profesionales un
elevado grado de consenso sobre el contenido de este derecho, el cual
podriamos definir conforme al Libro Blanco de la Atencion Temprana de la

siguiente manera:

«Se entiende por Atencién Temprana el conjunto de intervenciones, dirigidas a
la poblacion infantil de 0-6 afios, a la familia y al entorno, que tienen por
objetivo dar respuesta lo mas pronto posible a las necesidades transitorias o
permanentes que presentan los nifios con trastornos en su desarrollo o que
tienen el riesgo de padecerlos. Estas intervenciones, que deben considerar la
globalidad del nifio, han de ser planificadas por un equipo de profesionales de

orientacion interdisciplinar o transdisciplinar.»*®

8 Art. 7 Nifios y nifias con discapacidad: «3. Los Estados Partes garantizaran que los nifios y
las niflas con discapacidad tengan derecho a expresar su opinion libremente sobre todas las
cuestiones que les afecten, opinidon que recibira la debida consideracion teniendo en cuenta su
edad y madurez, en igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias, y a recibir asistencia
apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho.»

Art. 13 Acceso a la justicia: «1. 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 y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las
funciones efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la
declaracion como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusién de la etapa de
investigacion y otras etapas preliminares.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la justicia, los
Estados Partes promoveran la capacitacion adecuada de los que trabajan en la administracion
de justicia, incluido el personal policial y penitenciario.»

¥ GRUPO DE ATENCION TEMPRANA: Libro Blanco de la Atencién Temprana, Madrid, Real
Patronato sobre Discapacidad, 2000, p.13. El Libro Blanco constituye una referencia para las
administraciones publicas, los profesionales, las asociaciones y las familias. Fue elaborado de
manera consensuada y con representacion de especialistas de las diversas CCAA y con el
respaldo del Real Patronato sobre Discapacidad e importantes entidades del movimiento
asociativo.

24



El modelo contemporaneo de Atencion Temprana parte de un abordaje global,
tiene vertientes educativas, sanitarias y sociales, esta “centrado en la familia” y
persigue la prestacion de servicios en los “entornos naturales” donde se
desenvuelve la vida del nifio, es decir que es plenamente coherente con la
naturaleza interactiva de la discapacidad que reconoce la Convencion y con el

modelo social que subyace a todo su articulado.

Sin embargo su regulacion no tiene una forma y contenido homogéneo. A falta
de un marco legal estatal, cada CCAA ha elegido distintos tipos de
disposiciones (normas de infancia, de discapacidad, de salud, de servicios
sociales, etc.), con rangos normativos diversos (ley, decreto, orden, etc.) y
contenidos parcialmente dispares para dar soporte a la regulacion del derecho

a la atencion temprana.

A juicio de la autora, el reconocimiento del derecho a la atencion temprana
debe incluirse en la Ley Orgéanica de Proteccidn Juridica del Menor y ello por su
condicion de Carta Magna de los derechos de los menores, lo cual permite
aglutinar las tres vertientes de la atencion temprana, educativa, sanitaria y
social, recogiendo ademas las condiciones basicas en que debe prestarse para
garantizar la igualdad de todos los menores espafioles en el ejercicio de este

derecho.?°

Se entiende que dicha propuesta de reconocimiento mediante un nuevo
articulo en la LOPJM, que podria ser el 9 bis, al final del Capitulo Il del Titulo I,
deberia tener rango de ley organica porque afectaria al derecho a la educacion.
Dicho reconocimiento y condiciones béasicas tendria que ser completado en
otras disposiciones de caracter general y de ambito estatal para poder
desplegar un sistema de atencion temprana coordinado en los distintos niveles

y Sservicios.

La atencion temprana abarca los siguientes niveles:

% E| Estado tiene competencias para dictar la legislacion basica de Sanidad y Educacion (arts.
149.1.16% y 149.1.30% CE) y tiene la competencia exclusiva en la regulacion de las condiciones
béasicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitucionales.
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a) La prevencion primaria de los trastornos en el desarrollo infantil tiene por
objetivo evitar las condiciones que pueden llevar a la aparicion de deficiencias
o trastornos en el desarrollo infantil. Los servicios competentes en estas
acciones son prioritariamente los de Salud, Servicios Sociales y Educacion.
Otros departamentos como Trabajo y Medio Ambiente también tienen
importantes responsabilidades en este ambito.

b) La prevencién secundaria en Atencion Temprana tiene por objetivo la
deteccion y el diagnéstico precoz de los trastornos en el desarrollo y de
situaciones de riesgo. La deteccion se hace en el &mbito de la Sanidad por
parte de los Servicios de Obstetricia en la etapa prenatal, Servicios de
Neonatologia en la etapa perinatal, y Servicios de Pediatria en la etapa
postnatal u otros servicios sanitarios. También por parte de los Servicios
educativos cuando el nifio asiste a una escuela infantil, por el entorno familiar y

por los Servicios Sociales.

El diagnéstico de una alteracion en el desarrollo consiste en la puesta en
evidencia de una alteracion en el desarrollo asi como el conocimiento de sus
supuestas causas, permitiéndonos la comprension del proceso y el inicio de
una adecuada intervencion terapéutica. En el diagndstico han de colaborar
profesionales de distintas disciplinas y ambitos: medicina, psicologia,

pedagogia y ciencias sociales.

Un aspecto fundamental es la comunicacion adecuada a los padres de la
informacion diagndstica, comunicacion de importancia decisiva en el desarrollo
del nifio y que comprende la informacion sobre recursos para la discapacidad
de que se trate.?

*! yvéase sobre este particular CERMI. ¢ Como comunicar la presencia de una discapacidad en
el embarazo, en el nacimiento o en los primeros afios de vida?: Recomendaciones para actuar
desde un enfoque de derechos humanos y respeto a la diversidad. Enero, 2011. Disponible en
web:http://www.cermi.es/SiteCollectionDocuments/C%C3%B3mo%20comunicar¥%20presencia

%?20discapacidad.pdf [Consulta: 25 septiembre 2011]. Véase para un tratamiento del tema en
detalle FEDERACION ESTATAL DE ASOCIACIONES DE PROFESIONALES DE ATENCION
TEMPRANA — GAT. Mejora del proceso de comunicacion del diagnéstico de trastorno en el
desarrollo o discapacidad en la primera infancia. La primera noticia: Estudio sobre los
procedimientos profesionales, las vivencias y las necesidades de los padres cuando se les
informa de que su hijo tiene una discapacidad o un trastorno del desarrollo. Madrid: Real
Patronato sobre Discapacidad, 2011. Disponible en web:
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C) La prevencion terciaria en Atencion Temprana agrupa todas las
actividades dirigidas hacia el nifio y su entorno con el objetivo de mejorar las
condiciones de su desarrollo. Con ella se deben atenuar o superar los
trastornos o disfunciones en el desarrollo, prevenir trastornos secundarios y

modificar los factores de riesgo en el entorno inmediato del nifio.

Los poderes publicos deben garantizar una prestacion universal y gratuita de
atencion temprana a todos los menores y sus familias, desde el comienzo de la
gestacion, en el lugar en el que residan. Dicha prestaciéon debe incluir la
atencién educativa temprana en escuelas infantiles, para sentar las bases de
la inclusién social en toda la vida futura del menor. Hoy por hoy no esta
garantizada la plaza escolar mas que a partir de los tres afios, pero podria
ampliarse la cobertura de centros publicos y concertados conforme al art. 15
LOE mediante equipos publicos itinerantes de apoyo a la inclusién en centros

privados.

El que se incluya en la LOPJM una cobertura prenatal es coherente con el
borrador de modificacion del art. 17 LOPJM incluido en el Anteproyecto de Ley
de actualizacién de la legislacion sobre proteccion a la infancia de 7 de julio de
2011, el cual define la situacion de riesgo prenatal y establece medidas de

prevencion, apoyo y seguimiento.?

Esta propuesta se hace con un enfoque global, que es el vigente entre los
expertos en atencién temprana de nuestro pais y practicado por el movimiento

asociativo de la discapacidad que presta este tipo de servicios, a sabiendas de

http://www.siis.net/docs/ficheros/PRIMERA%20NOTICIA%20WEB.pdf [Consulta: 25 septiembre
2011].

22 Articulo primero.- Modificacion de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor.

Tres.- Se modifica el articulo 17 que tendra el siguiente texto:

«Articulo 17. -Actuaciones en situaciones de riesgo.

8.-El 6rgano competente para la declaracion de riesgo adoptard, en colaboracion con los
servicios de salud correspondientes, las medidas adecuadas de prevencion, apoyo Yy
seguimiento, de las situaciones de posible riesgo prenatal, a los efectos de evitar una eventual
posterior declaracion de riesgo o desamparo del recién nacido. A tales efectos, se entiende por
situacion de riesgo prenatal la falta de cuidado del propio cuerpo, o la ingestion de drogas o
sustancias psicotropicas por parte de la mujer durante el proceso de gestacién, asi como
cualquier otra acciéon propia de la mujer o de terceros tolerada por ésta, que perjudique el
normal desarrollo o pueda provocar enfermedades fisicas o psiquicas al recién nacido.»
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gue también en la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad encontramos regulacién relativa a la atencién temprana, tal
como se entiende en el Libro Blanco anteriormente citado, en mas de un

articulo, concretamente en los siguientes:

- El mas importante es el 26 que si tiene un enfoque global (hace
referencia a educacion, salud y servicios sociales) y se refiere a habilitacion y
rehabilitacién.?® La atencién temprana encaja en el concepto de habilitacién
deslindado del de rehabilitacion por el Manual para Parlamentarios sobre la
Convencién de la ONU de 2006 y el Protocolo Opcional, de la siguiente forma:
«La habilitacion supone adquirir conocimientos que permitan a la persona
funcionar en la sociedad. Este tipo de programa suele aplicarse a los nifios con
discapacidad congénita. Rehabilitacion significa restablecer la capacidad y
aptitud. Por lo general se aplica a un adulto que tenga que readaptarse a la
sociedad después de haber adquirido una discapacidad.

La habilitacion y la rehabilitacion suelen ser procesos con un limite de tiempo
que se adaptan a una determinada persona. Suponen la fijacién de objetivos
que han de alcanzarse con el apoyo coordinado de profesionales y con la
posible participacién de los miembros de la familia y de amigos intimos.

La habilitacion y la rehabilitacién pueden incluir apoyo médico, psicoldgico,
social y técnico. Sin esas ayudas, las personas con discapacidad no podran

2 «Articulo 26. Habilitacién y rehabilitacion

1. Los Estados Partes adoptaran medidas efectivas y pertinentes, incluso mediante el apoyo de
personas que se hallen en las mismas circunstancias, para que las personas con discapacidad
puedan lograr y mantener la maxima independencia, capacidad fisica, mental, social y
vocacional, y la inclusién y participacién plena en todos los aspectos de la vida. A tal fin, los
Estados Partes organizaran, intensificardn y ampliaran servicios y programas generales de
habilitacién y rehabilitacion, en particular en los ambitos de la salud, el empleo, la educacién y
los servicios sociales, de forma que esos servicios y programas:

a) Comiencen en la etapa mas temprana posible y se basen en una evaluacién multidisciplinar
de las necesidades y capacidades de la persona;

b) Apoyen la participacién e inclusién en la comunidad y en todos los aspectos de la sociedad,
sean voluntarios y estén a disposicion de las personas con discapacidad lo mas cerca posible
de su propia comunidad, incluso en las zonas rurales.

2. Los Estados Partes promoveran el desarrollo de formacion inicial y continua para los
profesionales y el personal que trabajen en los servicios de habilitacion y rehabilitacion.

3. Los Estados Partes promoveran la disponibilidad, el conocimiento y el uso de tecnologias de
apoyo y dispositivos destinados a las personas con discapacidad, a efectos de habilitacion y
rehabilitacion.»
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seguramente convertir en realidad sus derechos a la accesibilidad, la

educacion y el trabajo.»**

- En cuanto a la vertiente de servicios sociales en el art. 23.3, que se
refiere a la prevencion de la ocultacién, el abandono, la negligencia y
la segregacién de los nifios y las nifias con discapacidad, mediante la
provisidbn por los Estados Partes de informacién con anticipacion,
servicios y apoyo generales a los menores con discapacidad y a sus
familias.?

- En cuanto a la vertiente de salud en el art. 25 péarrafos b) y ¢), que se
refieren a prevencién, deteccion, e intervencién para nifios y nifias lo
mas cerca posible de sus comunidades.?

- En cuanto a la vertiente educativa el art. 24 no hace una mencion
expresa a las edades tempranas aunque si encontramos referencia a
la necesidad de atencion educativa temprana en el informe de 2007
del Relator Especial de la ONU sobre el derecho a la educacion

elaborado para poner en practica la Convencion.?’

24 ONU, Department of Economic and Social Affairs (UN-DESA), the Office of the United
Nations High Commissioner for Human Rights (OHCHR) and the Inter-Parliamentary Union
(IPU), De la exclusién a la igualdad: Hacia el pleno ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad, Manual para parlamentarios sobre la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad y su protocolo facultativo, Ginebra, 2007, Disponible en web:
http://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=631 [Consulta:15 agosto 2011].

% Art. 23 Respeto del hogar y de la familia: «3. Los Estados Partes aseguraran que los nifios y
las nifias con discapacidad tengan los mismos derechos con respecto a la vida en familia. Para
hacer efectivos estos derechos, y a fin de prevenir la ocultacién, el abandono, la negligencia y
la segregacion de los nifios y las nifias con discapacidad, los Estados Partes velaran por que
se proporcione con anticipaciéon informacion, servicios y apoyo generales a los menores con
discapacidad y a sus familias.»

% Art. 25 Salud: « Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen
derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin discriminacion por motivos de
discapacidad. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para asegurar el acceso
de las personas con discapacidad a servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de
género, incluida la rehabilitacion relacionada con la salud. En particular, los Estados Partes:

b) Proporcionaran los servicios de salud que necesiten las personas con discapacidad
especificamente como consecuencia de su discapacidad, incluidas la pronta deteccion e
intervencién, cuando proceda, y servicios destinados a prevenir y reducir al maximo la
aparicién de nuevas discapacidades, incluidos los nifios y las nifias y las personas mayores;

¢) Proporcionaran esos servicios lo mas cerca posible de las comunidades de las personas con
discapacidad, incluso en las zonas rurales;»

2 MuRioz VILLALOBOS, Vernor. The Right to Education of Persons with Disabilities, Report of
the Special Rapporteur on the Right to Education to the UN Human Rights Council,
A/HRC/4/29, [en linea]. Ginebra (Suiza): 19 Febrero 2007. Disponible en web en varios
idiomas, entre ellos en espafiol: http://ap.ohchr.org/documents/dpage_s.aspx?m=99
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Por tanto, la propuesta que aqui se hace es plenamente conforme con la
CNUDPD.

4.1.8. Menores extranjeros con discapacidad y acceso al Sistema para la

Autonomia Personal y la Atencion a la Dependencia.

El apartado 3 del art. 10 LOPJM se refiere a los menores extranjeros que se
encuentren en Espafa. Dicho apartado reconoce a todos ellos el derecho a la
educacién. A continuacién aparece lo siguiente: «Tienen derecho a la
asistencia sanitaria y a los demas servicios publicos los menores extranjeros
que se hallen en situacion de riesgo o bajo la tutela o guarda de la
Administracion publica competente, aun cuando no residieran legalmente en

Espafa.»

La puesta en marcha del Sistema para la Autonomia y la Atencién a la
Dependencia (SAAD) ha supuesto un apoyo importante para los menores con
discapacidad que se hallan en situacion de dependencia. Sin embargo no
pueden entrar en el sistema aquellos menores que no residieran legalmente en
Espafia durante cinco afios (o los que ejercieran su guarda y custodia cuando

se trata de menores de esta edad).

En la practica, el no poder acceder al SAAD implica para algunos menores
extranjeros con discapacidad que han llegado a Espafia en condiciones de
pobreza el llegar a una situacion de riesgo social y la pérdida del nucleo
familiar, en especial cuando existe mas de un factor desencadenante del
riesgo, tales como familia monoparental, situacion de paro de los padres,
enfermedad grave de uno de los padres, graves problemas de conducta en el

nifio asociados a su discapacidad, etc.

http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G07/108/95/PDF/G0710895.pdf?OpenElement
[Consulta 20 agosto 2011], apartado 84.h).
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Dar acceso al SAAD a estos menores supone no sélo cumplir con el art. 23.3
CNUDPD que se refiere al apoyo a familias, y el 26 que se refiere a la atencion
temprana con el nombre de “Habilitacién”, anteriormente analizados, sino

también a los siguientes articulos:

- El art. 23.4, que obliga a los Estados Parte a garantizar que los nifios
y las niflas no sean separados de sus padres contra su voluntad,
salvo cuando las autoridades competentes, con sujecion a un
examen judicial, determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que esa separacion es necesaria en el

interés superior del nifio.

- El art. 28.2.c), que obliga a los Estados Parte a garantizar el acceso
de las personas con discapacidad y de sus familias que vivan en
situaciones de pobreza a la asistencia del Estado para sufragar
gastos relacionados con su discapacidad, incluidos capacitacion,
asesoramiento, asistencia financiera y servicios de cuidados

temporales adecuados.

Dar acceso al SAAD a estos menores supone ademas para las
Administraciones Publicas un menor coste que hacerse cargo de su guarda y

custodia tras caer en una situacion de desamparo.

Por ello se propone afiadir al apartado 3 del art. 10 el siguiente parrafo:

«Los menores extranjeros con discapacidad tendran derecho a las
prestaciones del Sistema para la Autonomia y la Atencién a la Dependencia,
aun cuando no residieran legalmente en Espafa, siempre que haya una
situacion de vulnerabilidad por la existencia de mas de un factor

desencadenante de posible riesgo social.»

El art. 10 apartado 3 LOPJM tiene caracter de ley ordinaria y es legislacién de

competencia exclusiva del Estado.
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4.1.9. Inclusién social de menores con discapacidad: apoyo a familias y
adecuacion del entorno.

El art. 11.1 LOPJM en sus parrafos tercero, cuarto y quinto LOPJM se refieren
a la accién administrativa. Se propone de conformidad con el modelo social la
Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad y
con los muchos articulos de ésta que se refieren a los nifios y nifias, afiadir a
estos parrafos, transcritos a continuacion en cursiva, las frases que aparecen

en redonda.

Se propone modificar los parrafos tercero, cuarto y quinto del apartado 1 del

art. 11 quedando con la siguiente redaccion:

«Se impulsaran politicas compensatorias dirigidas a corregir las desigualdades
sociales. En todo caso, el contenido esencial de los derechos del menor no
podra quedar afectado por falta de recursos sociales basicos. Se garantizara a
los menores con discapacidad y a sus familias los servicios sociales

especializados que su discapacidad precise.

Las Administraciones publicas deberan tener en cuenta las necesidades del
menor al ejercer sus competencias, especialmente en materia de control sobre
productos alimenticios, consumo, vivienda, educacién, sanidad, cultura,
deporte, espectaculos, medios de comunicacion, transportes y espacios libres
en las ciudades. Las necesidades de los menores con discapacidad seran
tenidas en cuenta en todos los &mbitos citados, para asegurar su plena

participacion e inclusién en la comunidad d de la que forman parte.

Las Administraciones publicas tendran particularmente en cuenta la adecuada
regulacion y supervision de aquellos espacios, centros y servicios, en los que
permanecen habitualmente nifilos y nifias, en lo que se refiere a sus
condiciones fisico-ambientales, higiénico-sanitarias y de recursos humanos y a
sus proyectos educativos, participacion de los menores y demas condiciones

qgue contribuyan a asegurar sus derechos, y especificamente los derechos de

32



los menores con discapacidad, de acuerdo con la Convencion de la ONU de
2006.»

El art. 11 apartado 1 LOPJM tiene caracter de ley ordinaria y es legislacion

supletoria a la de las CCAA.

4.2. Medidas de proteccion de menores

4.2.1. Prevencion de riesgo. Servicios concretos de Apoyo a familias:
informacion, orientacion, formacién, respiro, ayudas técnicas,

ayudas economicas y medidas de conciliacién.

El art. 12 LOPJM se ocupa de la prevencion y reparacion del riesgo. En
concreto el apartado 2, establece la obligacion de los poderes publicos de velar
para que los padres, tutores o guardadores desarrollen adecuadamente sus
responsabilidades y de facilitar servicios accesibles en todas las areas que

afectan al desarrollo del menor.

En el caso de los menores con discapacidad hay una gran carencia de
servicios sociales especializados gue se proporcionen desde la
Administracion, servicios que son imprescindibles para que las familias sean
agentes de inclusion de sus hijos menores con discapacidad desde que esta se
presenta. Por ello se propone afiadir a este apartado una obligacion expresa de
los poderes publicos y en especial las Administraciones publicas de garantizar
a los padres, tutores o guardadores de nifios con discapacidad, servicios de
informacion, orientacion, escuela de familias, respiro, ayudas técnicas y
econdémicas adecuados a las necesidades del menor y su familia, en cuanto a
tipo de discapacidad y edad del menor. Estos servicios seran gratuitos y se
prestaran de manera publica o concertada con entidades del movimiento

asociativo de la discapacidad.
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Asimismo es deseable el aumento de medidas de conciliacion de la vida laboral
y familiar, lo cual debera hacer el poder legislativo en la legislacion sectorial
para que sean de aplicacion general.

La propuesta es coherente con los arts. 23.3 y 28. 2. parrafos b) y c)
CNUDPD?, que obligan a los Estados Parte a apoyar a las familias para
prevenir el riesgo de ocultacién, abandono, negligencia y segregacion,
mediante la provision de informacién, servicios, apoyo y proteccion social y

econdmica.

Por otra parte seria preciso garantizar a los padres con discapacidad, que se
les preste asistencia apropiada para el desempefio de sus responsabilidades
en la crianza de los hijos, de conformidad con el art. 23 apartado 2 CNUDPD?°,

tema que se trata con méas detalle en el apartado 4.3. del presente trabajo.

El art. 12 apartado 2 LOPJM tiene caracter de ley ordinaria y es legislacion

supletoria a la de las CCAA.

4.2.2. Informacion previa a medidas de proteccion. Informe de asociacion

gue preste servicios en materia de discapacidad del menor.

%% Art. 23 CNUDPD: «3. Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias con
discapacidad tengan los mismos derechos con respecto a la vida en familia. Para hacer
efectivos estos derechos, y a fin de prevenir la ocultacién, el abandono, la negligencia y la
segregacion de los nifios y las nifias con discapacidad, los Estados Partes velaran por que se
proporcione con anticipaciéon informacion, servicios y apoyo generales a los menores con
discapacidad y a sus familias.»

Art. 28: «2. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la
proteccion social y a gozar de ese derecho sin discriminaciéon por motivos de discapacidad, y
adoptaran las medidas pertinentes para proteger y promover el ejercicio de ese derecho, entre
ellas:

b) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en particular las mujeres y nifias y las
personas mayores con discapacidad, a programas de proteccion social y estrategias de
reduccion de la pobreza;

c) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad y de sus familias que vivan en
situaciones de pobreza a asistencia del Estado para sufragar gastos relacionados con su
discapacidad, incluidos capacitacién, asesoramiento, asistencia financiera y servicios de
cuidados temporales adecuados».

2 Art. 23 CNUDPD: «2. Los Estados Partes garantizaran los derechos y obligaciones de las
personas con discapacidad en lo que respecta a la custodia, la tutela, la guarda, la adopcién de
nifios o instituciones similares, cuando esos conceptos se recojan en la legislacion nacional; en
todos los casos se velara al maximo por el interés superior del nifio. Los Estados Partes
prestaran la asistencia apropiada a las personas con discapacidad para el desempefio de sus
responsabilidades en la crianza de los hijos.»
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El Anteproyecto de Ley de actualizacion de la legislacion sobre proteccion a la
infancia de 7 de julio de 2011, de manera muy acertada incluye un borrador de
nuevo apartado 3 en el art. 12 LOPJM. El primer péarrafo de dicho apartado esta
dirigido a garantizar el acierto en la toma de decisiones antes de adoptar
medidas de proteccion, y para ello hacer acopio de informacion sobre el menor
y su familia, para valorar su interés superior. Se trata de que haya una
prevision legal expresa a fin de legitimar a las entidades publicas y al Ministerio
Fiscal para recabar tales datos de otras instancias oficiales (sistema sanitario,

educativo, fuerzas y cuerpos de seguridad.....).

La propuesta que aqui se hace es afiadir a dicho apartado una prevision para
los casos en los que un menor presente discapacidad, de forma que se tengan
en cuenta sus necesidades de apoyo sobre una base fiable. En tales casos,
ademas de la informacion ordinaria, deberian facilitarse y recabarse informes
de aquellas asociaciones dirigidas a su discapacidad que le presten servicios, y
en caso de no recibir tales servicios, de aquella asociacibn mas cercana que
sea adecuada a las necesidades que presente y con el fin de conocerlas con
precision, con indicacion, en su caso, de la situacion de especial vulnerabilidad
que pudiera haber por la confluencia de mas de un factor desencadenante de

posible riesgo.

Esta propuesta esta fundada en los arts. 7 apartados 1 y 2*° y 23 CNUDPD a

los que se ha hecho referencia anteriormente.

Esta disposicion tendria rango de Ley Ordinaria, de competencia exclusiva del
Estado (art. 149.1. 1° CE).

4.2.3. Derecho del menor con discapacidad a ser oido antes de la

adopcion de medidas de proteccién.

% Articulo 7 Nifios y nifias con discapacidad: «1. Los Estados Partes tomaran todas las
medidas necesarias para asegurar que todos los nifios y las nifias con discapacidad gocen
plenamente de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de
condiciones con los demas nifios y nifias.

2. En todas las actividades relacionadas con los nifios y las nifias con discapacidad, una
consideracion primordial sera la proteccion del interés superior del nifio.»
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En el mismo nuevo apartado 3 del art. 12 propuesto por el Anteproyecto de Ley
de actualizacion de la legislacién sobre proteccion a la infancia de 7 de julio de
2011, se incluye un segundo parrafo para establecer que otras instancias
oficiales (sistema sanitario, educativo, fuerzas y cuerpos de seguridad.....)
deben facilitar al Fiscal y a las entidades publicas competentes en proteccion
de menores el acceso para entrevistarse con el menor, para conocer
directamente su situacion y valorar su interés superior en cada caso, sin

exclusion alguna en los supuestos de nifios y nifias con discapacidad.

Dicha prevision especifica de oir al menor en el momento de decidir sobre si se
adoptan o no medidas de proteccion y el contenido de dichas medidas es muy
importante y para ello se necesita colaboracion de otras instancias. Es preciso
ademas que en ese momento el menor tenga disponible cualquier apoyo que
pudiera precisar para comunicarse, para poder ejercer ese derecho.

Esta prevision del anteproyecto es coherente con los arts. 7.3 y 13 CNUDPD
que se refieren al derecho a ser oido y al acceso a la justicia incluida la etapa
de investigacion y otras preliminares, asi como el 23.4 de la Convencion, segun
el cual los Estados Parte tienen la obligacion de garantizar que los nifios y
nifias con discapacidad no sean separados de sus padres contra su voluntad,
salvo cuando las autoridades competentes, con sujecion a un examen judicial,
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que esa
separacién es necesaria en el interés superior del nifio. Para garantizar que
esto ocurre es preciso garantizar que el menor sea escuchado antes de tomar

esa decision.

Esta disposicion tendria rango de Ley Ordinaria, de competencia exclusiva del
Estado (art. 149.1. 1° CE).

4.2.4. Intervencion en situaciones de riesgo. Coordinacion con

asociaciones de discapacidad.
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El art. 17 LOPJM se refiere a las actuaciones en situaciones de riesgo. El
Anteproyecto de Ley de actualizacién de la legislacion sobre proteccion a la
infancia de 7 de julio de 2011 pretende realizar un desarrollo mas completo de

la figura de la situacion de riesgo.

Como bien sefiala la Exposicion de Motivos del citado Anteproyecto, la
situacién de riesgo y las medidas que tras su constatacion pueden adoptarse
deben ser el primer escalon, el pilar basico del sistema de proteccion de

menores.

La intervencion adecuada para paliar las situaciones de riesgo en que pueden
encontrarse los menores se torna de capital importancia, tanto para preservar
Su superior interés, aportando soluciones antes de que la situacion sea grave,
como para evitar tener que adoptar en el futuro decisiones mucho mas

traumaticas y de mayor coste individual, familiar y social.

Sin duda en el caso de los menores con discapacidad el no paliar la situacion
de riesgo puede tener consecuencias mucho mas draméticas, por la falta en la
practica de alternativas a la familia biolégica que se da en menores con
determinadas discapacidades®, lo que significa que perder a la familia

bioldgica significa perder la posibilidad de crecer en un entorno familiar.

Al igual que a través de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor y de modificacion parcial del Codigo Civil se establecio la
estructura juridica para la intervencion en los supuestos de desamparo,
también debe implantarse con caracter general la de la situacién de riesgo,
como estadio normalmente previo al desamparo, con el fin de salvaguardar el
interés del menor, respetar los intereses de la familia biolégica y agotar las

posibilidades de permanencia del menor en ella.

31 Por ejemplo cuando se da una discapacidad intelectual o trastorno del espectro del autismo
que lleve aparejados graves problemas de conducta.
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Cuando el menor presenta una discapacidad es fundamental evaluar bien las
necesidades concretas de apoyo del menor y su familia para reducir los
factores de riesgo y hacer posible la permanencia en el nacleo familiar.

Se propone afiadir al texto del borrador de apartado 2 del art. 17 del citado
anteproyecto, que se transcribe en cursiva, lo que a continuacién aparece en

redonda:

“2.- La intervencién en la situacion de riesgo corresponde a la administracion
publica competente conforme a lo dispuesto en la legislacién estatal y
autonémica reguladora del régimen local y en coordinacion con los centros y
unidades escolares y sanitarias del respectivo dmbito territorial. Cuando se
trate de un menor con discapacidad, la coordinacién también se hara con las
asociaciones dirigidas a su discapacidad que le presten servicios, y en caso de
no recibir tales servicios, de aquella asociacién mas cercana que sea adecuada

a las necesidades que presente y con el fin de conocerlas con precision.”

Dicha propuesta tiene su apoyo en los articulos 7, apartados 1y 2, 23,
apartados 3, 4 y 5*%, y 28, apartado 2, letras b y ¢ CNUDPD.

El art. 17 LOPJM tiene caracter de ley ordinaria y es legislacion supletoria a la
de las CCAA.

4.2.5. No separacion de padres contra la voluntad del menor por motivo

de discapacidad.

El Anteproyecto de Ley de actualizacion de la legislacion sobre proteccion a la
infancia de 7 de julio de 2011 prevé el establecimiento de un procedimiento y
declaracion formal de la situacion de riesgo, mediante la reforma del art. 17
LOPJM. Se establece en dicho borrador que su declaracion debera

formalizarse por medio de una resolucion administrativa cuando se observen

%2 Se transcribe solo el articulo 23 apartado 5 pues todo lo deméas ya se ha transcrito
anteriormente: « 5. Los Estados Partes haran todo lo posible, cuando la familia inmediata no
pueda cuidar de un nifio con discapacidad, por proporcionar atencion alternativa dentro de la
familia extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno familiar.»
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indicadores de riesgo significativos de desamparo, se inicie un programa de
preservacion familiar para evitar la separaciéon de la familia y no exista la

suficiente colaboracién por parte de la familia.

La Exposicion de Motivos de este Anteproyecto manifiesta la necesidad de
documentar estas actuaciones de cara a futuros procedimientos de proteccion,
en los que debe acreditarse que se ha tratado de reinsertar sin éxito al menor
en su familia. La declaracion formal mediante resolucion administrativa también
es aconsejable por razones de seguridad juridica, a fin de garantizar a los
padres el conocimiento de lo que deben hacer para evitar una ulterior
declaracion de desamparo.

Es muy importante que, antes de declarar la situacién de riesgo, se valore
convenientemente en primer lugar, si se ha proporcionado al menor y a la
familia los apoyos necesarios y adecuados a su discapacidad, que puede estar
presente en el menor 0 en unos de sus progenitores y en segundo lugar, que
se ha oido al menor. Todo ello supone verificar el cumplimiento de lo previsto

en el art. 23 apartados 2, 3y 4 CNUDPD, que se concreta en lo siguiente:

- Que se ha proporcionado a los padres del menor con discapacidad la
informacion y los servicios de apoyo necesarios, de acuerdo con los
informes de la asociacion de esa discapacidad concreta que le

presta servicios 0 mas cercana a su domicilio.

- Que las madres y padres con discapacidad tengan asistencia
apropiada para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza
de los hijos y que por lo tanto tengan una situacion de igualdad de
condiciones para ejercer sus derechos y cumplir con sus obligaciones

en lo que se refiere a la guarda y custodia de sus hijos.*

- Que los nifios y las nifias no sean separados de sus padres contra su

voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujecion a

% El apartado 4.3 de este trabajo se dedica a tratar estos supuestos con mayor detalle.
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un examen judicial, determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que esa separacion es absolutamente

necesaria en el interés superior del nifio o nifia.

- Que en ningun caso se separara a un menor de sus padres en razén
de una discapacidad del menor, de ambos progenitores o de uno de
ellos.

Para garantizar todo esto podria afadirse al nuevo art. 17 LOPJM, que se
prevé en el Anteproyecto mucho mas detallado que el actual, un apartado 9

que recogiese esta garantia.

El art. 17 LOPJM tiene caracter de ley ordinaria y es legislacion supletoria a la
de las CCAA.

El mismo problema se presenta cuando hay que valorar si se declara el
desamparo, lo cual sera analizado mas adelante, al tratar la posible reforma del

art. 172 y siguientes del Cédigo Civil.

4.2.6. Acogimiento residencial y derechos de los menores con

discapacidad.

El acogimiento familiar, la guarda administrativa y la adopcion se analizaran en

apartados posteriores referidos a la regulacion del Cadigo Civil.

Siguiendo el orden de la LOPJM, el art. 21 regula el acogimiento residencial. El
Anteproyecto de Ley de actualizacién de la legislacion sobre proteccion a la
infancia de 7 de julio de 2011, pretende establecer con caracter general las
caracteristicas basicas de los centros de proteccibn de menores de acuerdo

con los principios de la Ley.3

% Art. 21.1 LOPJM segln articulo Primero nimero cuatro Anteproyecto citado de 7 julio 2011:
«Articulo 21.- Servicios especializados de proteccion a la infancia

1.- Los servicios de acogimiento residencial deberan ajustar su actuacién a los principios
inspiradores de esta ley y tendrén las siguientes caracteristicas basicas:
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Dada la especial vulnerabilidad de los menores con discapacidad se propone
afadir a este proyecto detallado de regulacion del acogimiento residencial una

nueva letra g) destinada a los menores con discapacidad con el siguiente texto:

«g) Velardn por garantizar los derechos plenos de los nifios y nifias con
discapacidad en igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias, asi
como prevenir y, en su caso, investigar y proceder judicialmente en los
supuestos de explotacion, violencia y abuso.* En este sentido, los servicios de
acogimiento residencial se facilitaran en régimen de hogares de no mas de
ocho usuarios, preferentemente que integren menores con discapacidad con
otros menores que no la tengan, y contaran con profesionales formados en
aguellos aspectos que la discapacidad del menor requiera, como pudiera ser
sistemas alternativos de comunicacion, promocion de la autonomia personal,

apoyo conductual positivo u otros, con el fin de conseguir su inclusién social.»

Aunque es sabido que la reforma de la LOPJM va dirigida, entre otros aspectos
a reducir los establecimientos colectivos de institucionalizacion del menor, y
ello es coherente con el art. 23.5 CNUDPD, que exige a los Estados Parte
hacer todo lo posible, cuando la familia inmediata no pueda cuidar de un nifio
con discapacidad, por proporcionar atencion alternativa dentro de la familia

extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno

a) Aseguraran la cobertura de las necesidades de la vida cotidiana de los menores y tendran
caracter eminentemente educativo, adaptando su proyecto general a las caracteristicas
personales de cada menor, mediante un proyecto socio-educativo individual, que persiga el
desarrollo fisico, psicolégico y social.

b) Promoveran la relaciéon y colaboracién familiar, siempre que la reinsercion familiar sea en
interés del menor, programandose al efecto los recursos necesarios para posibilitar ese retorno
a su familia si se considera que ese es el interés del menor.

¢) Potenciaran la educacion integral de los menores y velaran por su preparacion para la vida
plena, de manera especial su escolarizacion y formacion ocupacional, para facilitar, en lo
posible, su insercién laboral.

d) El acogimiento de los menores se realizara en régimen abierto, ajustando su funcionamiento
y régimen de entradas y salidas en la normativa de régimen interno, marcado por las
necesidades educativas y de proteccion.

e) Tendran articulado un procedimiento de formulacién de quejas y reclamaciones accesible,
agil, sencillo, confidencial y seguro, del que se facilitara informacién comprensible a los
menores.

f) Poseeran una normativa de funcionamiento interno, que garantice la participacion de los
menores.»

% Esta primera parte de la propuesta forma parte de las Primeras Propuestas del CERMI en
relacion con el Anteproyecto.
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familiar, el Ministerio es consciente de que en ultimo término debe quedar algun
recurso de acogimiento residencial para algunos casos. En el caso de
menores con discapacidad, el acogimiento y la adopcion se torna mas dificil
cuando el menor presenta problemas graves de conducta. Para tales casos, es
importantisimo garantizar en los centros residenciales un namero reducido de
usuarios, que se proporcione a los menores con autismo o discapacidad
intelectual que no utilizasen la comunicacion oral, un sistema alternativo de
comunicaciéon como pudiera ser el uso de pictogramas (imagenes) o el bimodal
(que incorpora signos), y que se utilicen metodologias actualizadas para

corregir los problemas de conducta.

El art. 21 apartado 1 LOPJM tiene caracter de ley ordinaria y es legislacion
supletoria a la de las CCAA, pero dado que se pretende recoger las
caracteristicas basicas de los centros de menores podria fundarse la
competencia exclusiva del Estado sobre la base del art. 149.1.1° CE.

4.2.7. Tutela, guarday Plan individual de atencion

De manera muy acertada el Anteproyecto de Ley de actualizacién de la
legislacién sobre proteccion a la infancia de 7 de julio de 2011 prevé la
inclusion en la LOPJM de un nuevo art. 22.bis®, en el que se establece la
obligacién de la entidad publica de elaborar un plan individual de atencién para
cada menor bajo su guarda o tutela y, cuando del prondstico se derive la
posibilidad de retorno a la familia de origen, la obligacién de la entidad publica

de elaborar un programa de reintegracion familiar.

Esta prevision es particularmente acertada para los casos de menores con
discapacidad y necesidades de apoyo generalizado cuyas probabilidades de

acogimiento o adopcién son escasas, pues en ocasiones se dan circunstancias

% Articulo Primero Namero Cinco Anteproyecto 7 julio 2011: «Se afiade un nuevo articulo 22
bis, con el siguiente texto:

Articulo 22 bis.- Reintegracion familiar.

1. Cuando la entidad publica asuma la tutela o guarda del menor, elaborara un plan individual
de atencién, que, basado en los principios de proteccion a la infancia, establezca los objetivos y
la prevision de medidas a adoptar.

2. Cuando del pronostico se derive la posibilidad de retorno a la familia de origen, la entidad
publica elaborara un programa de reintegracion familiar.»
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graves (piénsese por ejemplo en una enfermedad grave o fallecimiento de uno
de los padres) que llevan a los progenitores a tomar la decisién de dar la
guarda temporal de su hijo, con necesidades generalizadas de apoyo, a la
administracion publica competente (normalmente la Comunidad Auténoma),
pero que desean que su hijo permanezca en el ndcleo familiar. Si se da a la
familia un tiempo para rehacerse y se elabora un buen programa de
reintegracion familiar, el menor podra volver a la familia biolégica, de acuerdo
con el art. 23 CNUDPD.

Aunque no se dice nada al respecto en el andlisis juridico del Anteproyecto
esta disposicion podria considerarse de competencia exclusiva del Estado al
amparo del art. 149.1.1° CE.

4.2.8. Informaciéon estadistica

También muy acertadamente el Anteproyecto de Ley de actualizacion de la
legislacién sobre proteccion a la infancia de 7 de julio de 2011 prevé la
inclusién en la LOPJM de un nuevo art. 22. ter destinado a implantar un

Sistema de informacion sobre la proteccion a la infancia.

Prevé que las entidades publicas y la Administracion General del Estado
establecerdn un sistema de informacion estadistico que permita el
conocimiento y el seguimiento de la situacion de la proteccion a la infancia en

Espania.

La falta de datos sobre menores con discapacidad en el sistema de proteccion
de menores es una preocupacion manifestada repetidamente por el movimiento

asociativo de la discapacidad.*’

%" Por ejemplo en las Propuestas Feaps Madrid para la modificacién de la Ley Orgéanica 1/1996
de 15 de enero de Proteccién del Menor, de modificacion parcial de Codigo civil y La ley de
enjuiciamiento civil.
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Aunque no se dice nada al respecto en el andlisis juridico del Anteproyecto
esta disposicion podria considerarse de competencia exclusiva del Estado al
amparo del art. 149.1.31° CE.

4.2.9. Menores con discapacidad y problemas de conducta y Centros de

menores con trastornos de conducta

El Anteproyecto de Ley Orgénica complementaria al anteproyecto de Ley de
actualizacion de la legislacion sobre proteccién a la infancia, de 11 de julio de
2011, prevé la inclusion en la LOPJM de un nuevo Capitulo Il del titulo 1l de la
LOPJM, dedicado a los centros de Menores con trastornos de conducta, que
contiene una extensa regulacion en nueve articulos disefiados para menores

con trastornos de conducta que no van asociados a una discapacidad.

Si continuara la tramitacion del Anteproyecto seria muy importante garantizar
que los menores con discapacidad intelectual o trastornos del espectro del
autismo que lleven aparejados problemas de conducta no sean en ningln caso

alojados en este tipo de Centros.

Es preciso garantizar que sus problemas se abordan desde metodologias
adecuadas, actualmente el apoyo conductual positivo, y prevenir cualquier
forma de explotacién, violencia o abuso a la que podrian ser sometidos en esos
centros por los restantes menores usuarios de los mismos. En especial se
propone para el borrador de texto del art. 25 apartado 1 y 26 lo que se
transcribe en redonda a continuacion del texto del Anteproyecto en cursiva:

«Articulo 25.- Objeto y &mbito de aplicacion

1. El objeto de este capitulo es el de regular las actuaciones e intervencion
en centros del Sistema de Proteccion de Menores donde sean
ingresados menores en guarda o tutela, diagnosticados con trastornos

de conducta, que presenten conductas disruptivas o disociales
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recurrentes, transgresoras de las normas sociales y los derechos
basicos de los demas, cuando ademas asi esté justificado por sus
necesidades de proteccion. En ningln caso se ingresara en estos
centros a menores con discapacidad, pues los problemas de conducta
gue en algunos casos van anejos a determinadas discapacidades deben
de abordarse de una manera diferente a la regulada en el presente

capitulo.»

«Articulo 26.- Ingreso

1.- El ingreso de un menor debera fundamentarse en un diagndstico que lo
justifique. No podran ser ingresados en estos centros los menores que
sufrieren patologias psiquicas o tuvieren una discapacidad que conlleve

problemas de conducta, requiriendo un abordaje especifico”.

El fundamento de esta propuesta se halla en los arts. 14 (Libertad y seguridad
de la persona) y 16 (Proteccién contra la explotacion, la violencia y el abuso)
CNUDPD.*®

% Articulo 14 Libertad y seguridad de la persona: «1. Los Estados Partes aseguraran que las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas:

a) Disfruten del derecho a la libertad y seguridad de la persona;

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 discapacidad no justifique en
ningun caso una privacion de la libertad.

2. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad que se vean privadas de
su libertad en razén de un proceso tengan, en igualdad de condiciones con las demas, derecho
a garantias de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y a ser
tratadas de conformidad con los objetivos y principios de la presente Convencion, incluida la
realizacion de ajustes razonables.»

Articulo 16. Proteccion contra la explotacién, la violencia y el abuso: « 1. Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas de caracter legislativo, administrativo, social, educativo y de otra
indole que sean pertinentes para proteger a las personas con discapacidad, tanto en el seno
del hogar como fuera de él, contra todas las formas de explotacion, violencia y abuso, incluidos
los aspectos relacionados con el género.

2. Los Estados Partes también adoptaran todas las medidas pertinentes para impedir cualquier
forma de explotacidn, violencia y abuso asegurando, entre otras cosas, que existan formas
adecuadas de asistencia y apoyo que tengan en cuenta el género y la edad para las personas
con discapacidad y sus familiares y cuidadores, incluso proporcionando informacion y
educacion sobre la manera de prevenir, reconocer y denunciar los casos de explotacion,
violencia y abuso. Los Estados Partes aseguraran que los servicios de proteccion tengan en
cuenta la edad, el género y la discapacidad.

3. A fin de impedir que se produzcan casos de explotacion, violencia y abuso, los Estados
Partes aseguraran que todos los servicios y programas disefiados para servir a las personas
con discapacidad sean supervisados efectivamente por autoridades independientes.
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4.2.10. Normas complementarias. Desamparo y discapacidad.

El Anteproyecto de Ley de actualizacion de la legislacion sobre proteccion a la
infancia de 7 de julio de 2011 también propone la reforma de ciertos articulos
del Codigo Civil relacionados con la proteccion de menores. En el articulo 172,
se pretende establecer que, con caracter general, la guarda se realizara
mediante el acogimiento familiar, y que so6lo cuando éste no sea posible o

conveniente para el interés del menor tendré lugar en acogimiento residencial.

Por otra parte, se introduce la prevision de que se valorara especialmente la
prioridad del acogimiento familiar sobre el residencial como medida de
proteccion de los menores de 6 afios, y de que los menores de 3 afios no
ingresaran en centros de proteccidn, salvo en los supuestos de imposibilidad

debidamente acreditada de adoptar otra medida de proteccion.

Se trata de una disposicién ambiciosa cuyo fundamento estriba en el consenso
existente sobre la idea de que los menores necesitan un ambiente familiar,
ambiente que es esencial para un adecuado desarrollo de la personalidad. Si
este objetivo es comun para todos los menores, cuando los destinatarios son
de menos de seis afios, y de forma aiun més sefialada e imprescindible si son
menores de 3 afios, la conveniencia se toma en necesidad ineludible, sin
perjuicio de introducir una valvula flexibilizadora para dar cobertura a los
supuestos en los que, por motivos debidamente justificados, el ingreso en
centro de proteccion sea la Unica medida de la que se disponga.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas pertinentes para promover la recuperacion
fisica, cognitiva y psicolégica, la rehabilitacion y la reintegracion social de las personas con
discapacidad que sean victimas de cualquier forma de explotacion, violencia o abuso, incluso
mediante la prestacién de servicios de proteccién. Dicha recuperacion e integracion tendran
lugar en un entorno que sea favorable para la salud, el bienestar, la autoestima, la dignidad y la
autonomia de la persona y que tenga en cuenta las necesidades especificas del género y la
edad.

5. Los Estados Partes adoptaran legislacion y politicas efectivas, incluidas legislacion y
politicas centradas en la mujer y en la infancia, para asegurar que los casos de explotacion,
violencia y abuso contra personas con discapacidad sean detectados, investigados y, en su
caso, juzgados.»

46



En relacion con los menores con discapacidad o los menores que sean hijos de
una persona con discapacidad, la modificacion propuesta es muy acertada,
pero es preciso garantizar que en el momento de valorar si se declara o no el
desamparo, se verifigue que se esta cumpliendo con la Convencion de la ONU

en los aspectos sefialados anteriormente, que son los siguientes:

- Que se ha proporcionado a los padres del menor con discapacidad la
informacion y los servicios de apoyo necesarios, de acuerdo con los
informes de la asociacion de esa discapacidad concreta que le
presta servicios o0 mas cercana a su domicilio.

- Que las madres y padres con discapacidad tengan asistencia
apropiada para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza
de los hijos y que por lo tanto tengan una situacion de igualdad de
condiciones para ejercer sus derechos y cumplir con sus obligaciones
en lo que se refiere a la guarda y custodia de sus hijos.*

- Que los nifios y las nifias no sean separados de sus padres contra su
voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujecion a
un examen judicial, determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que esa separacion es absolutamente
necesaria en el interés superior del nifio o nifia.

- Que en ninguln caso se separara a un menor de sus padres en razén
de una discapacidad del menor, de ambos progenitores o de uno de

ellos.

Para ello seria conveniente incluir una prevision a tal efecto en el art. 172.3 del
Cddigo Civil, tal y como se transcribe a continuacion en redonda detras del
texto en cursiva del Anteproyecto (actualmente en el apartado 1 parrafo
segundo del art. 172 CC):

«3- Se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a
causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los

deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los

% En el apartado 4.3. de este trabajo se tratan diversos aspectos sobre este tema.
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menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o
material. Cuando se trate de menores con discapacidad, o de menores que
sean hijos de una persona con discapacidad, antes de declarar el desamparo
se verificara que las Administraciones Publicas han proporcionado a los
padres, tutores o guardadores todos los servicios de apoyo citados en el art. 12
apartado 2 de la Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor.

La asuncién de la tutela atribuida a la entidad publica lleva consigo la
suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria. No obstante, serén
validos los actos de contenido patrimonial que realicen los padres o tutores en

representacion del menor y que sean beneficiosos para él.»

La propuesta se funda en el art. 23 CNUDPD.

La revision del Cadigo civil es competencia exclusiva del Estado segun el art.
149.1.8° CE sin perjuicio de la normativa que dicten las CCAA con competencia

en Derecho civil, foral o especial.

4.2.11. Normas complementarias. Guarda administrativa vy

discapacidad

No se prevé en los Anteproyectos ningin cambio en la regulacion de la guarda
administrativa. Seria necesario, en el caso de los menores con discapacidad,

garantizar la continuidad de los apoyos especializados que viniesen recibiendo.

Para ello se propone incluir en el texto del art. 172 apartado 2 parrafo primero
CC (art. 172.4 parrafo primero anteproyecto 7 julio 2011) lo que se transcribe

en redonda a continuacién de la cursiva:

«4. Cuando los padres o tutores, por circunstancias graves, no puedan cuidar
al menor, podran solicitar de la entidad publica competente que ésta asuma su

guarda durante el tiempo necesario.

La entrega de la guarda se hara constar por escrito dejando constancia de que

los padres o tutores han sido informados de las responsabilidades que siguen
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manteniendo respecto del hijo, asi como de la forma en que dicha guarda va a
ejercerse por la Administraciéon, garantizdandose a los menores con
discapacidad la continuidad de los apoyos especializados que vinieran
recibiendo. Cualquier variacion posterior de la forma de ejercicio sera

fundamentada y comunicada a aquéllos y al Ministerio Fiscal.

Los padres o tutores de menores con discapacidad en situacion de
dependencia no vendran obligados a solicitar la asuncion de la guarda cuando,
queriendo continuar cuidando del menor, precisen de un servicio de atencion
residencial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia que les

apoye en sus responsabilidades. »

Esta propuesta pretende evitar situaciones dramaticas que se dan en la
practica cuando menores con discapacidad y graves problemas de conducta
pierden apoyos especializados que estuvieran recibiendo de asociaciones. Por
ejemplo, uno de los padres contrae una grave enfermedad y el otro no puede
hacer frente solo a todas las responsabilidades familiares. En el momento
actual se dan casos en que no se permite acceder a una residencia para el
menor sin entregar la guarda a la Comunidad Auténoma, lo cual supone para el
menor un cambio de colegio, de servicios de ocio, la pérdida de sistemas
alternativos de comunicacién, de apoyo conductual positivo, y en definitiva una
tragedia para el menor y la familia, que podria llegar a reintegrarse con un plan

adecuado a tal efecto.

La propuesta asimismo se funda en el art. 23 CNUDPD.

La revision del Cadigo civil es competencia exclusiva del Estado segun el art.
149.1.8° CE, sin perjuicio de la normativa que dicten las CCAA con
competencia en Derecho civil, foral o especial.

4.2.12. Salidas de fin de semana y vacaciones y discapacidad

Igualmente, en el citado borrador de articulo 172 CC, el Anteproyecto de 7 de

julio de 2011 regula la posibilidad de que las entidades publicas acuerden la
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autorizacion, para los menores en acogimiento familiar o residencial, de las
salidas en fines de semana o vacaciones con familias alternativas o

instituciones adecuadas, siempre que sea conveniente en interés del menor.

Se trata de una delegacion de guarda para fines de semana y de vacaciones,
tanto para los menores en centros, para paliar los efectos de los acogimientos
residenciales prolongados, como para menores en acogimiento familiar,

posibilitando una ayuda o respiro temporal a la familia de acogida.

Esta posibilidad es muy adecuada para los menores con discapacidad y
concuerda con el espiritu de la Convencién (en especial el art 23.5 CNUDPD),
pero debe asegurarse el bienestar del menor, mediante la garantia de que se le

van a proporcionar los apoyos que necesita.

En este sentido se propone afadir al borrador de texto de apartado 7 del art.
172 CC, recogido en el Anteproyecto de 7 julio 2011, lo que se transcribe en

redonda a continuacion del borrador en cursiva:

«7.- La Entidad Publica de Proteccion de Menores podra acordar en relacion
con los menores en acogida familiar o residencial, cuando sea conveniente en
interés del menor, salidas de fines de semana o de vacaciones con familias
alternativas o instituciones dedicadas a estas funciones. A tal efecto sélo se
seleccionaran a personas o instituciones adecuadas a las necesidades del

menor.

Tales salidas seran acordadas por la Entidad Publica de Proteccion de
Menores. El documento de delegaciéon de guarda contendra los términos de la
misma y la informacion que fuera necesaria para asegurar el bienestar de
menores con discapacidad. Dicha medida sera comunicada a los padres,
cuando sea necesario, preservando los datos de estos guardadores, siempre

gue sea conveniente para el interés del menor.»
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La revision del Codigo civil es competencia exclusiva del Estado segun el art.
149.1.8° CE, sin perjuicio de la normativa que dicten las CCAA con
competencia en Derecho civil, foral o especial.

4.2.13. Acompafiamiento a familias que acogen o adoptan un menor
con discapacidad

Una de las cuestiones que viene poniendo de manifiesto el movimiento
asociativo de la discapacidad, es la necesidad de un mejor acompafiamiento a
las familias que acogen o adoptan a un menor con discapacidad. En ocasiones
los padres “devuelven” al nifilo cuando descubren que presenta una
discapacidad intelectual o trastorno del espectro del autismo lo cual revela que
el acompafiamiento no se ha hecho bien.”® El Anteproyecto de Ley de
actualizacion de la legislacion sobre proteccion a la infancia de 7 de julio de
2011 contiene borradores de modificacién de los arts. 173 y 176 CC, que se
refieren al acogimiento y a la adopcién respectivamente, pero no se encuentra

ninguna disposicion que garantice un mejor acompafnamiento.

Unicamente encontramos dos menciones a la discapacidad en el borrador de
nuevo art. 173 ter segun se contempla su modificacién en el articulo Segundo
Numero seis del citado anteproyecto*!, que se refiere a los derechos y deberes

de los acogedores.

* Propuestas Feaps Madrid para la modificacion de la Ley Orgénica 1/1996 de 15 de enero de
Proteccion del Menor, de modificacion parcial de Cédigo civil y La ley de enjuiciamiento civil.

* «Articulo segundo.- Modificacién del Cédigo Civil.

Seis.- Se aflade un nuevo articulo 173 ter del siguiente tenor:

1. Los acogedores familiares tendran los siguientes derechos:

a) A ser oidos por la entidad publica antes de adoptar cualquier resolucién que afecte al menor,
especialmente antes de modificar o suspender temporalmente el régimen de visitas con la
familia de origen.

b) A ser informados de las medidas de proteccién relacionadas con el acogimiento que se
adopten respecto al menor acogido, sin exclusién alguna por discapacidad.

c) A percibir la compensacion econdémica que se hubiera estipulado, en su caso, en el
documento de formalizacion del acogimiento.

d) A recibir apoyo técnico especializado

e) A acceder a la informacion sobre el menor que pueda ser necesaria para velar por el mismo.
f) A recabar el auxilio de la autoridad en el ejercicio de sus funciones.

g) A ser respetados por el menor acogido y a ser obedecidos por el mismo.

h) A relacionarse con el menor al cesar el acogimiento, si la entidad publica entiende que
conviniere a su interés superior y ademas éste lo consintiere si es mayor de 12 afios.
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La primera se refiere al derecho de informacion de los acogedores sobre las
medidas de proteccion adoptadas en relacion con el acogimiento del menor, sin
exclusion por discapacidad, sin especificar si se refieren a discapacidad del
menor o de sus acogedores, luego habra de entenderse que en cualquiera de

los casos.

La segunda se refiere al deber de oir al menor siempre, antes de adoptar
decisiones que le afecten, si tuviere suficiente juicio, sin exclusién alguna por

discapacidad.

Aunque podria entenderse que en esta regulacion més prolija de los derechos
y deberes de los acogedores, ya se contemplan el derecho a recibir apoyo
técnico especializado y el derecho a acceder a la informacion sobre el menor
que pueda ser necesaria para velar por el mismo, seria necesario garantizar
una orientacion, acompafiamiento y apoyo a familias adaptado a la
discapacidad del menor en los procesos de acogimiento y adopcion, es decir
enlos arts. 173y 176 CC.

La propuesta se funda en el art. 23 CNUDPD, especialmente en su apartado 5.
La revision del Codigo civil es competencia exclusiva del Estado segun el art.
149.1.8° CE sin perjuicio de la normativa que dicten las CCAA con competencia

en Derecho civil, foral o especial.

4.3 Madres y padres con discapacidad. Igualdad de oportunidades y no

discriminacion.

i) A recibir informacion acerca de la naturaleza y efectos del acogimiento.

2. Los acogedores familiares tendran los siguientes deberes:

a) Velar por el menor, tenerlo en su compafiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacion
integral.

b) Oir al menor siempre antes de adoptar decisiones que le afecten, si tuviere suficiente juicio,
sin exclusion alguna por discapacidad.

¢) Asegurar la plena participacion del menor en la vida de familia.

d) Informar a la entidad publica de cualquier hecho de trascendencia en relacion con el menor.
e) Respetar el régimen de visitas establecido a favor de la familia del menor.

f) Colaborar con la entidad publica en el desempefio de sus funciones, a fin de garantizar el
respeto del interés superior del menor».
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La reforma de la LOPJM no estaria completa si en ella no se incluyen los
cambios necesarios para garantizar a las madres y los padres con
discapacidad la igualdad de oportunidades y no discriminaciéon en su
maternidad y paternidad, formalmente reconocida por la legislacion espafiola

pero no garantizada en la practica.

La Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad dedica el art. 23 al Respeto del hogar y de la familia** para poner
fin a la discriminacion contra las personas con discapacidad en todas las
cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las
relaciones personales, y lograr que las personas con discapacidad estén en

igualdad de condiciones con las demas.

*2 Art. 23 Respeto del hogar y de la familia: « 1. Los Estados Partes tomaran medidas efectivas
y pertinentes para poner fin a la discriminacién contra las personas con discapacidad en todas
las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones
personales, y lograr que las personas con discapacidad estén en igualdad de condiciones con
las demas, a fin de asegurar que:

a) Se reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en edad de contraer
matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los
futuros cényuges;

b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente y de manera
responsable el nimero de hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre un
nacimiento y otro, y a tener acceso a informacién, educacién sobre reproduccion y planificacién
familiar apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer
esos derechos;

¢) Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias, mantengan su fertilidad, en
igualdad de condiciones con las demas.

2. Los Estados Partes garantizaran los derechos y obligaciones de las personas con
discapacidad en lo que respecta a la custodia, la tutela, la guarda, la adopcién de nifios o
instituciones similares, cuando esos conceptos se recojan en la legislacién nacional; en todos
los casos se velara al maximo por el interés superior del nifio. Los Estados Partes prestaran la
asistencia apropiada a las personas con discapacidad para el desempefio de sus
responsabilidades en la crianza de los hijos.

3. Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias con discapacidad tengan los
mismos derechos con respecto a la vida en familia. Para hacer efectivos estos derechos, y a fin
de prevenir la ocultacion, el abandono, la negligencia y la segregacion de los nifios y las nifias
con discapacidad, los Estados Partes velaran por que se proporcione con anticipacién
informacidn, servicios y apoyo generales a los menores con discapacidad y a sus familias.

4. Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias no sean separados de sus padres
contra su voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujecién a un examen
judicial, determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que esa
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. En ningln caso se separara a un
menor de sus padres en razén de una discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de
ellos.

5. Los Estados Partes haran todo lo posible, cuando la familia inmediata no pueda cuidar de un
nifio con discapacidad, por proporcionar atencion alternativa dentro de la familia extensa y, de
no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno familiar.»
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Anteriormente en el presente trabajo se ha hecho referencia a este articulo
sobre todo desde la 6ptica del menor con discapacidad. En este apartado el
foco de interés se coloca en los padres y madres y con discapacidad.

Dentro de la LOPJM es preciso garantizar a los padres con discapacidad, que
se les preste asistencia apropiada para el desempefio de sus
responsabilidades en la crianza de los hijos, de conformidad con el art. 23
apartado 2 CNUDPD, de forma que disfruten realmente de una situacién de
igualdad de condiciones para ejercer sus derechos y cumplir con sus
obligaciones en lo que se refiere a la guarda y custodia de sus hijos. Aunque el
art. 12 apartado 2 ya habla de la obligacién de la Administracion de facilitar
servicios accesibles en todas las areas que afectan al desarrollo del menor,
dicho articulo no se redactdé pensando en los padres y madres con
discapacidad y en la practica los servicios existentes, muy escasos, N0 son
accesibles a las personas con discapacidad. Por ello la propuesta es recoger
expresamente en este art. 12 apartado 2 LOPJM, que los servicios han de ser

accesibles a las personas con discapacidad.*®

La falta de apoyos dificultan en gran medida que las personas con
discapacidad decidan dar el paso de formar una familia y criar sus propios

hijos.

Otro aspecto importante del art. 23 CNUDPD que debe recogerse en la LOPJM
es la obligacion final de los Estados Parte establecida en su apartado 4:
«En ningln caso se separard a un menor de sus padres en razén de una

discapacidad del menor, de ambos progenitores o de uno de ellos.»

Encontramos casos concretos de discriminacion en el ejercicio de la
maternidad o paternidad, y separacion forzosa a un menor de sus padres por la
presencia de discapacidad en alguno o ambos progenitores, en los informes

sobre Derechos Humanos y Discapacidad elaborados por la Delegacion del

* Se recuerda que el art. 12 apartado 2 LOPJM tiene caracter de ley ordinaria y es legislacion
supletoria a la de las CCAA.
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CERMI para la Convencion de la ONU de los afios 2008 y 2009, bien en el

momento del nacimiento o bien en casos de separacion o divorcio.**

En el momento actual todavia se considera “natural” retirar a los hijos cuando la
madre tiene una discapacidad intelectual, llegando incluso, en ocasiones, a
establecer relaciones ficticias entre las madres y sus hijos (hacer pasar a la
madre por hermana de su hijo).** Desde Feaps Madrid se hicieron propuestas
de mejora tanto para lograr que los padres se puedan hacer cargo de sus
hijos, como para lograr una vivencia mas natural de la relacion familiar cuando

la acogida o la adopcién fuese necesaria.*®

* CERMI. Derechos Humanos y Discapacidad: Informe Espafia 2008. Madrid: Cinca Ediciones,
2008, p. 38.

CERMI. Derechos Humanos y Discapacidad: Informe Espafia 2009. Madrid: Cinca Ediciones,
2010, pp. 50-52.

** «Observamos que hasta hace unos afios era habitual que se les separase de los nifios y que
se hiciera cargo un familiar o la administracion.

En estos casos, hay una correlacién directa entre la discapacidad intelectual de los padres y la
atribucién de falta de competencias para ejercer como tales.

Constatamos que el tratamiento que se da a las madres con discapacidad intelectual es similar
a la de una madre con enfermedad mental o trastornos, y hormalmente se retira a los hijos. Se
las considera no validas como madres. Es una consecuencia cultural.» (Propuestas Feaps
Madrid para la modificacion de la Ley Orgénica 1/1996 de 15 de enero de Proteccién del
menor, de modificacion parcial de Caodigo civil y la Ley de Enjuiciamiento civil)

% «Las condiciones en las gue las personas con discapacidad intelectual ven a sus hijos
cuando estan en acogida son muy restrictivas y poco naturales. Las madres con las que hemos
hablado sefalan que se sienten como si hubieran hecho algo malo, como cuando alguien te
visita en la carcel. Sus hijos tienen miedo, hay una persona que les vigila, es poco tiempo, en
un entorno poco “amable”.

Desde FEAPS consideramos que es necesario un analisis individualizado de la situacién donde
se valore los apoyos que son necesarios para que esos padres se puedan hacer cargo de sus
hijos (en qué situaciones son necesarios, para queé y quién los necesita).

La ley promueve la acogida familiar frente a una institucidon. Pero es necesario hacer un analisis
de las condiciones en las que la familia se hace cargo ya que, aunque no es lo frecuente,
contamos con testimonios de mujeres con discapacidad intelectual, que denuncian que sus
familias ocultaron al nifio informacion sobre quién era su madre bioldgica y establecieron
“relaciones ficticias” entre ambos (madres que se hacian pasar por hermanas de sus propios
hijos). Estas madres manifiestan lo doloroso que fue para ellas y para sus hijos cuando
descubrieron la verdad.

Propuestas:

- Apostar por procesos centrados en cada persona. No en la discapacidad intelectual. Con la
participacion obligada de la propia persona. En pro del hijo, hay que abrir un proceso donde el
diagndstico de la discapacidad no sea la Gnica cuestion.

- Pautas bésicas de intervencion. Buenas précticas en intervencion.

- Respetar los derechos del hijo: a la informacion, al disfrute de sus padres biolégicos, etc.

- No asignar de forma sistematica al nifio o nifia de una madre con discapacidad intelectual a
un familiar de la misma. Es importante hacer un andlisis previo de los beneficios para el nifio y
para la madre y conocer como van a abordar el tema la familia que acoge o adopta.

- Considerar el papel de nifio. Es importante que el nifio viva con normalidad la situacién de la
familia con independencia de que sea adoptado. Diferentes modelos de familias, diferentes
modelos de ser hijos.
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Es preciso por tanto revisar tanto la normativa de proteccion de menores que
se especifica en este trabajo como la regulacion de la custodia en casos de
separacion y divorcio, para prohibir cualquier tipo de discriminacion por

discapacidad y proporcionar los apoyos necesarios.

5. Legislacion, practicas y procedimientos. El necesario desarrollo de
la Ley para acomodar nuestra sociedad y el sistema de proteccién
de menores a la Convencion de la ONU sobre los derechos de las

personas con discapacidad.

Las modificaciones que en este trabajo se proponen para adaptar la Ley
Organica de Proteccion Juridica del Menor y las normas complementarias a la
Convencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
son necesarias pero no suficientes para conseguir que dicha Convencién se

apligue en Espafia en esta materia.

Un principio béasico del derecho internacional es que los Estados partes en un
tratado internacional deben hacer que su propia legislacién y sus préacticas
nacionales sean coherentes con lo que dispone el tratado. En algunos casos,
puede que el tratado ofrezca orientacion general sobre las medidas que han de
adoptarse. En otros casos, el tratado contiene estipulaciones especificas. La
Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad contiene
ambas clases de disposiciones. Por lo tanto, los parlamentos tienen una
funcién decisiva en la adopcién de las medidas legislativas que pide la

Convencion.*’

- Valorar la participacién de la persona con discapacidad intelectual que es madre o padre, aln
en casos de incapacitacion judicial.

- Revisar los casos de acogida porque la mujer con discapacidad intelectual ha podido obtener
nuevas capacidades o contar con apoyos que hagan que pueda estar con su hijo.

- Analizar y buscar alternativas a las visitas que los hijos hacen a su madre bioldgica.

- Revisar qué circunstancias se dan en los puntos de encuentro.»

a7 ONU, Department of Economic and Social Affairs (UN-DESA), the Office of the United
Nations High Commissioner for Human Rights (OHCHR) and the Inter-Parliamentary Union
(IPU), De la exclusién a la igualdad: Hacia el pleno ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad, Manual para parlamentarios sobre la Convencién sobre los derechos de las
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Pero las obligaciones de los Estados Parte no terminan en la modificacion de
las leyes. Deben adaptarse también los reglamentos y tienen que tomarse
ademas, otro tipo de medidas para que las costumbres y practicas existentes
que constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad, sean
eliminadas. La adaptacién a la Convencion tiene que estar presente en todas
las politicas y en todos los programas de apoyo a familias y proteccion de

menores.

Dado que tanto los servicios sociales como la proteccion de menores son
materias totalmente descentralizadas en las CCAA, en este proceso de
adaptacion es imprescindible conseguir que los parlamentos y administraciones

autondmicas se involucren.

Si examinamos las Leyes autondmicas sobre proteccion de menores
promulgadas con posterioridad a la Convencién de la ONU sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad*®, nos encontramos que ninguna de ellas
hace mencion a la misma y aunque todas ellas tratan la discapacidad de los
menores en algun aspecto, gran parte de los problemas apuntados en este
trabajo quedan fuera, dejando traslucir en ocasiones, que se parte de un

modelo médico y no de un modelo social de la discapacidad.

Es imprescindible el realizar campafias de toma de conciencia sobre la
Convencién y su modelo social tanto a politicos, como funcionarios de las
administraciones publicas, asociaciones, trabajadores sociales y cualesquiera
profesionales que tienen un rol en este campo, como en la administracion de

justicia, tal y como exige el art. 8 CNUDPD.

personas con discapacidad y su protocolo facultativo, Ginebra, 2007, Disponible en web:
http://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=631 [Consulta:15 agosto 2011], p. 55.

8 Catalufia: Ley 14/2010, de 27 de mayo de proteccién de menores de Catalufia.

Valencia: Ley 12/2008, de 3 de julio de Proteccién Integral de la Infancia y la Adolescencia de
Comunidad Valenciana.

Cantabria: Ley 8/2010, de 23 de diciembre, garantia de derechos y atencion a la infancia y la
adolescencia de Cantabria.
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Se hace imprescindible también el contar con datos precisos sobre la poblacion
de menores con discapacidad tanto los que viven con su familia, como los que
estan en el sistema de proteccion de menores, de forma que puedan disefiarse

y presupuestarse las medidas de apoyo necesarias.

Tanto las instituciones de defensa de los Derechos Humanos como pudiera ser
el Defensor del Pueblo Espafiol y los Defensores del Menor autonémicos, como
el CERMI, recientemente designado como mecanismo independiente para
promover, proteger y supervisar la aplicacion en Espafia de la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, tienen un
papel fundamental en el impulso y seguimiento de las cuestiones apuntadas en
el presente trabajo, para respetar, proteger y hacer posible el ejercicio pleno de

los derechos humanos por parte de los menores con discapacidad.
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