Una revision a la especial vulnerabilidad del

menor con discapacidad

A review about the special vulnerability of minors with disabilities

Resumen

El presente articulo supone una breve revision, desde un punto de vista socio-
juridico, de la especial vulnerabilidad e interseccionalidad que afecta a dos co-
lectivos de personas que, a juicio del autor, deben ser objeto de una especifica
proteccion juridica: las personas menores de edad y las personas con discapa-
cidad. Sobre esta especial vulnerabilidad que les diferencia de sus pares sin ella,
surge la necesidad de identificar un sujeto de derecho independiente sobre el
cual establecer una autbnoma proteccion juridica: el menor con discapacidad. Se
expondran los motivos y razonamientos socio-juridicos que, a nuestro entender,
justifican la necesidad de crear una configuracion legislativa unitaria, inexistente
hasta la fecha, que englobe la proteccion juridica conjunta de un colectivo espe-
cifico y doblemente vulnerable, y que a dia de hoy tiene sus derechos reconoci-
dos de forma dispersa, residual, e incluso inconexa, lo que dificulta el ejercicio
efectivo y practico de los mismos.
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Abstract

This article is a brief review, from a socio-legal point of view, of the special vulnera-
bility and intersectionality that affects two groups of people who, according to the
author, should be subject to specific legal protection: minors and people with disa-
bilities. On this special vulnerability that differentiates them from their peers without
it, the need arises to identify a subject of independent law on which to establish
autonomous legal protection: the minors with disabilities. The socio-legal reasons
and reasoning that, in our opinion, justify the need to create a unitary legislative
configuration, nonexistent to date, that encompasses the joint legal protection of
a specific and doubly vulnerable group, and that today has its rights recognized in
a scattered, residual, and even disjointed way, which makes it difficult to exercise
them effectively and practically.
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|
1. El menor con discapacidad como sujeto en si mismo considerado'

Existe una serie de grupos sociales o colectivos de sujetos sobre los que, por diversas razones que se de-
sarrollaran a continuacién, los distintos ordenamientos juridicos deben garantizar y brindar una proteccién
juridica mas intensa, en tanto estan compuestos por personas en situacidon de maxima vulnerabilidad (Aré-
valo, 2015, p. 87). Se les denomina “grupos vulnerables” (Mifarro, 2017, p. 2) y, entre ellos, podemos des-
tacar algunos como los de los menores de edad, mujeres, migrantes, personas con discapacidad, personas
refugiadas y desplazadas, etc. Estos grupos vulnerables se presentan ante la ley en situacién de desventaja
respecto a los demads, debido a la dificultad para hacer efectivos sus derechos en condiciones de igualdad
y la exposicion a unos riesgos superiores al resto de la poblacion.

Pero la mayor vulnerabilidad no depende, ni se configura, normalmente, a través de un Unico factor, sino que
se acentula en la medida en que en la persona concurre dos o mas, ya sean fisicos o sociales, como pueden
ser la edad, discapacidad, enfermedad, género, pertenencia étnico-cultural, etc. La combinacion trasversal
de estos factores de riesgo determina la especial vulnerabilidad de un colectivo de sujetos (Castaro et al.,
2019, p. 7)

En este sentido, Lazaro (2014, p. 18), en el estudio de Unicef sobre vulnerabilidad y exclusién en la infan-
cia, apunta que estos colectivos de mayor debilidad sobre los cuales se aunan dos o mas situaciones de
vulnerabilidad deben ser objeto de una proteccién juridica especial puesto que, en caso contrario, corren el
riesgo de la exclusién social.

Es indudable que las personas menores de edad con discapacidad integran un grupo vulnerable o fragil al
recaer en ellos mas de un factor de riesgo, la minoria de edad por un lado y la discapacidad por otro, lo que
les coloca en una situacion de desventaja respecto a otros grupos vulnerables, razén por la cual entendemos
que las normas deben dispensar una reforzada proteccion de sus derechos como plenos ciudadanos que son.

1.1. La situacién estadistica en torno a la discapacidad

Segun la Observacion General n° 9 del Comité de los derechos del nifio de las Naciones Unidas de 27 de
febrero de 2007 (Comité de los derechos del nifio, 2007), “se calcula que hay entre 500 y 650 millones de
personas con discapacidad en el mundo, aproximadamente el 10 % de la poblacién mundial, y 150 millo-
nes de ellos son niflos. Mas del 80 % vive en los paises en desarrollo con acceso a los servicios escaso o
nulo. La mayoria de los nifios con discapacidad en los paises en desarrollo no estan escolarizados y son
completamente analfabetos. Esta reconocido que la mayor parte de las causas de la discapacidad, tales
como la guerra, las enfermedades y la pobreza, se pueden prevenir, lo cual a su vez previene y/o reduce las
repercusiones secundarias de las discapacidades, con frecuencia causadas por la falta de una intervencion
temprana u oportuna. Por consiguiente, hay que adoptar mas medidas para movilizar la voluntad politica
necesaria y lograr un compromiso auténtico de investigar y llevar a la practica las medidas mas eficaces
para prevenir las discapacidades con la participacién de todas las capas de la sociedad”.

1. El presente trabajo se enmarca dentro del grupo de investigacion PAIDI SEJ-617 “Nuevas dindmicas del Derecho Privado Espafiol y Compara-
do” (IUPRIVATUM) de la Junta de Andalucia, del que es investigadora responsable la profesora Inmaculada Vivas Teson.
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A la luz de estas abrumadoras cifras, no parece preciso tener que justificar nuestro estudio, si bien no se
trata de una cuestién de cantidad de sujetos de derechos, sino de cualidad y especial vulnerabilidad. Resul-
ta incuestionable que un colectivo formado por, aproximadamente, 150 millones de personas en el mundo,
deba contar con cuerpo normativo propio e independiente de los de otros colectivos. Sin embargo, en Es-
pafia no es asi. Si es cierto que el Derecho espariol los reconoce como sujetos derechos, si bien lo hace en
legislaciones distintas y, en ocasiones, inconexas.

En nuestro pais, segun la Base de datos estatal de personas con discapacidad, a fecha de 31 de diciembre
de 2015, se registraron un total de 195.717 personas menores de edad y con discapacidad administrativa-
mente reconocida. A pesar de ello, y como ya se ha sefialado, no son los nimeros o las cifras los que crean
la necesidad de proteger a unos sujetos de derechos, sino su especial vulnerabilidad.

A estos datos se suma un problema afadido: las dificultades que existen en la realizacion de estadisticas
acerca de la discapacidad. A diferencia de otros colectivos de personas sobre los cuales se pueden elaborar
estadisticas mas exactas y precisas como, por ejemplo, el de las personas menores de edad, en materia de
discapacidad se carecen de datos estadisticos oficiales.

Y ello porque, en opinidon de Gosalbez (2013, p. 181), a la hora de elaborar estadisticas en el ambito de las
personas con diversidad funcional pueden darse una serie de dificultades, especialmente de caracter con-
ceptual y terminoldgico, debido a que no existe una definicion unitaria a nivel internacional del concepto de
discapacidad, y a la existencia de subtipos dentro de la discapacidad diferentes entre si, configurandose
como un fendmeno complejo que necesita de firmes compromisos a los efectos de solventar esta proble-
matica y poder establecer unas estadisticas fiables como punto de partida para conocer la realidad y, por
consiguiente, abordar adecuadamente la proteccion juridica de las personas con discapacidad.

En este sentido, ya se han adquirido ciertos compromisos, tanto a nivel internacional como nacional, que
pretenden fomentar la mejora en la recopilacién de los datos estadisticos atinentes a este colectivo, aunque,
en nuestra opinién, no se estan llevando a cabo.

La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad de la ONU de 2006 (en adelante, la
Convencién) contempla en su articulo 31 que “los Estados Partes recopilaran informacién adecuada, inclui-
dos datos estadisticos y de investigacion, que les permita formular y aplicar politicas, a fin de dar efecto a
la presente Convencion” (Naciones Unidas, 2006).

A pesar de ello, en la practica, no se ha llevado a cabo de forma efectiva como tantos otros mandatos de
la Convencién. Por ejemplo, en Espania, a dia de hoy, los Unicos datos estadisticos oficiales en torno a la
discapacidad son los de la Encuesta de Discapacidad, Autonomia personal y situaciones de Dependencia
(conocida como EDAD) del Instituto Nacional de Estadistica, publicada en noviembre de 2008, sin que
existan ningunos posteriores, aunque parece que se comienzan a tomar ciertos compromisos para elaborar
nuevas estadisticas. Entre ellos, destacamos el Plan Estadistico Nacional 2017-2020, aprobado por el Real
Decreto 1518/2018, de 28 de diciembre, en el cual se establece el compromiso de realizar nuevas estadis-
ticas en torno a la diversidad de capacidades mediante diversos programas, entre los que cabe destacar
el Programa numero 7751 para la estadistica sobre discapacidad, autonomia personal y situaciones de
dependencia a ejecutar en el cuatrienio 2017-2020. Si bien este no se ha materializado, el 30 de diciembre
de 2020, el Consejo de Ministros aprobé el Plan Estadistico Nacional 2021-2024, mediante el Real Decreto
1110/2020, de 15 de diciembre, en el que incorpora expresamente la perspectiva de la discapacidad, junto
a las de género, edad y nacionalidad, en las operaciones estadisticas en las que esta realidad sea relevante.
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Tanto Naciones Unidas como la Organizaciéon Mundial de la Salud, comienzan a incorporar entre sus re-
comendaciones la necesidad por parte de los Estados miembros de recopilar y mejorar las estadisticas
relativas al colectivo con discapacidad, con nuevas metodologias y estrategias de encuesta, ademas de
promover su identificacion conceptual y estadistica Unica a nivel internacional.

En esta linea, cabe destacar la Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020 (Comisiéon Europea,
2010), que se define como el nuevo establecimiento de una estrategia para capacitar a las personas con dis-
capacidad para que puedan disfrutar plenamente de sus derechos y participar en la sociedad y la economia
en igualdad de condiciones; y con el fin de aplicarla de la mejor forma posible, las instituciones de la Unién
Europea y los Estados miembros deben trabajar juntos para mejorar los datos estadisticos.

Destacamos, asimismo, entre otras acciones dirigidas a la mejora y actualizacion estadistica, la realizada
por Eurostat (2013) mediante su Guia de la estadistica en la cooperacion al desarrollo de la Comision Eu-
ropea, o la de la Red Académica de Expertos Europeos en Discapacidad, que proporciona a la Comision
Europea un andlisis de los datos y politicas de los Estados miembros y gestiona la base de datos DOTCOM,
que efectla el seguimiento de los instrumentos politicos relacionados con la Convencién en la Unién Euro-
peay los Estados miembros.

En conclusién, aunque a dia de hoy sigan existiendo dificultades a la hora de recopilar datos estadisticos
sobre personas con discapacidad, tanto en el plano nacional como internacional existe un compromiso de
mejora y actualizacion mediante la ejecucion de programas de desarrollo estadistico. Uno de los pilares
basicos que promueven estos nuevos modelos de recopilacién de datos es la armonizacion unitaria a nivel
internacional e, incluso, nacional, del concepto de persona con discapacidad, puesto que ello supone el
problema basico que dificulta la determinacion de los encuestados y lo que provoca que los nimeros difie-
ran con la realidad social.

Por tanto, aunque a dia de hoy se trate de datos desfasados, la Unica encuesta a la que podemos recurrir
para encontrar datos oficiales es la ya citada Encuesta sobre Discapacidad, Autonomia personal y situa-
ciones de Dependencia (EDAD 2008), la cual estimé que en Espana residian alrededor de 130.000 nifios y
nifias con discapacidad menores de 15 afos. No se hace una estimacion especifica y objetiva de menores
de edad, al establecer el limite de 15 afios y no en 18 afios, pero supone una aproximacion orientativa, sig-
nificando el 2 % del total de nifios y nifias menores de 15 afios residentes en Espafa.

1.2. Su especial vulnerabilidad

¢ Por qué se encuentra el menor con discapacidad en situacion de desventaja con respecto a los demas
grupos vulnerables?

En nuestra opinion, las personas menores de edad con discapacidad son los sujetos de derecho mas vulne-
rables en practicamente todas las sociedades. Mas aun, aunque mas adelante profundizaremos, entende-
mos que una nifia con discapacidad puede reunir una triple cualidad de vulnerabilidad (menor de edad, mujer
y discapacidad) factores sobre los cuales podrian sumarse incluso mas, como el factor de raza o pobreza,
lo que la convierte en el eslabon mas débil de la sociedad. En el citado ejemplo de mujeres y nifias con dis-
capacidad aparece la llamada “discriminacion multiple” o “discriminacion interseccional”, la cual supone la
conjugacién de dos o mas factores que interacttian al mismo tiempo y de manera conjunta sobre un indivi-
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duo, y que configuran la discriminacion como agravada y compleja respecto a las personas sobre las que no
sufren la interseccion de dichos factores.

Si bien podria entenderse que el colectivo de sujetos de menores con discapacidad tiene sus intereses pro-
tegidos en nuestro ordenamiento juridico a través de la aplicacién conjunta de diversas normativas, por un
lado, las que velan por los derechos del menor, como pueden ser, entre otras normas, el Cédigo Civil y la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y, por otro, las que conciernen a la personas con discapacidad, entre las
cuales podemos destacar el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social o
la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién internacional sobre derechos de
las personas con discapacidad, lo cierto es que su especial vulnerabilidad hace que, en nuestra opinién, sus
derechos no puedan ser protegidos satisfactoriamente a través de normas independientes e, incluso, inco-
nexas, gue no contemplan la diferenciacién que supone un menor con discapacidad respecto a otro sin ella,
ni la de una persona adulta con discapacidad respecto a una menor de edad con capacidades diferentes.

Partiendo de lo anterior, creemos que seria necesario realizar un ejercicio de especificacion o concrecion del
Derecho, doctrina introducida por el jurista y filésofo italiano Norberto Bobbio (1991, pp. 109-110), y en par-
ticular, su proceso evolutivo de especificacion del Derecho, posteriormente identificado y desarrollado por
Peces-Barba (1991, pp. 154-155), a través del cual se considere al menor con discapacidad como un sujeto
de derechos independiente y en si mismo considerado que goce de un status juridico ad hoc que contemple
concretamente su vulnerabilidad y necesidades dignas de proteccion juridica.

Y ello es asi debido a que la conjugacion de varios factores de vulnerabilidad deriva en su mayor debilidad,
indefension o desventaja frente al resto de sujetos de derechos, provocando que sufran una singular discri-
minacion social, asi como una mayor dificultad a la hora de equiparar sus derechos a los de los demas ciuda-
danos. No hay duda de que la probabilidad de ser victimas de diversas formas de abuso o maltrato es mucho
mas alta en los nifios y las nifias con discapacidad que en sus pares sin ella, situacion que se ve agravada
por las dificultades que encuentran a la hora de denunciar (Berastegui y Gomez-Bengoechea, 2006, pp. 295-
304). Asi lo hace ver Unicef (2013) en su hoja informativa titulada Nifios, nifias y jovenes con discapacidad.

De este modo, como se desprende del citado informe, desde el Fondo de las Naciones Unidas para la Infan-
cia se identifican algunas de las causas que provocan una mayor vulneracién de los derechos mas basicos
para los nifios, nifias y jovenes con discapacidad, la cual puede presentarse de distintas formas (violencia
fisica, psicolégica o emocional) y en diferentes ambitos (familiares, institucionales y sociales).

Segun el Informe sobre maltrato infantil en la familia en Esparia (Centro Reina Sofia, 2011) tienen mayor riesgo
de padecer maltrato los niflos que presentan problemas de conducta (incluida la hiperactividad), trastornos
psicologicos que comportan dificultades en el procesamiento cognitivo (como el trastorno de Asperger y
el autismo), problemas de salud, o alguna discapacidad (fisica, intelectual o sensorial). La prevalencia de
maltrato es mayor entre los menores que presentan alguna enfermedad fisica o trastorno mental (7,80 %)
que entre los que no la presentan (3,57 %).

La mayor vulnerabilidad de los nifios y nifias con discapacidad frente a los abusos es, asimismo, respaldada
por la Organizacién Mundial de la Salud, que, a través de su filial WHO-VIR, Violence and Injury Prevention
(Jones, 2012), afirma que las personas menores con discapacidad sufren violencia, en todas sus variantes,
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casi cuatro veces mas que sus pares sin discapacidad. A la luz de este informe, se observa cémo este con-
creto colectivo es victima de una violencia fisica 3,6 veces mayor y una violencia sexual 2,9 veces mayor que
la que sufren los menores sin discapacidad.

Si bien es cierto que, durante el trascurso de la presente investigacion, en el ordenamiento juridico espanol
se encuentra en vias de aprobacion la denominada “Ley Rhodes”, esto es, la Ley Organica de proteccion a la
infancia y la adolescencia frente a la violencia, derivada de la Agenda 2030; y que fue aprobado por el Pleno
del Congreso de los Diputados el Proyecto de Ley Organica en fecha de 15 de abril de 2021. Esta ley viene a
garantizar y ofrecer una mayor proteccién a los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes,
su integridad fisica, psiquica, psicoldgica y moral frente a cualquier forma de violencia a través de medidas
de proteccion integral, que incluyen la sensibilizacién, la prevencién, la deteccién precoz, la proteccién y la
reparacion del dafo en todos los ambitos en los que se desarrolla su vida (articulo 1).

Se enmarca dentro de los objetivos establecidos en septiembre de 2015 por la ONU en la Agenda 2030 para
el desarrollo sostenible. Un plan de accién que los Estados miembros se comprometen a desarrollar en favor
de las personas, el planeta y la prosperidad, y que también tiene la intencién de fortalecer la paz universal y
el acceso a la justicia. La Agenda plantea 17 objetivos con 169 metas de caracter integrado e indivisible que
abarcan las esferas econdémica, social y ambiental.

Como puede observarse, la propia exposicion de motivos hace una expresa y especifica mencion a la es-
pecial vulnerabilidad de las nifias. Destacamos de igual modo por su relevancia con el presente estudio, el
fortalecimiento y reconocimiento expreso del articulo 3.e) y j) “Reforzar el ejercicio del derecho de los nifios,
nifias y adolescentes a ser oidos, escuchados y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta debidamente
en contextos de violencia contra ellos, asegurando su proteccion y evitando su victimizacion secundaria.”,
“garantizar la erradicacion y la proteccion frente a cualquier tipo de discriminacion y la superacion de los
estereotipos de caracter sexista, racista, homofobico, bifdbico, transfébico o por razones estéticas, de dis-
capacidad, de enfermedad, de aporofobia o exclusiéon social o por cualquier otra circunstancia o condicién
personal, familiar, social o cultural”.

Esta futura ley, aun no solventando la problematica que sufre el especifico colectivo de nifios, nifias y ado-
lescentes con discapacidad, si reconoce una mayor proteccion hacia los menores en general, y a la discapa-
cidad de forma indirecta, salvaguardando sus derechos tanto en sede judicial, como otorgandole asistencia
juridica gratuita y modificando la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién voluntaria para asegurar el
derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser oidos y escuchados en la busqueda de su interés superior,
salvaguardando su derecho a la tutela judicial efectiva, expresarse con libertad y preservando su intimidad.

Aunque, en nuestra opinion, dicha norma velara por los derechos de los nifos, nifias y adolescentes con
discapacidad, entendemos que, una vez mas, lo hace de forma indirecta, siendo necesario, a nuestro juicio,
una ley especifica que desarrolle la proteccion de los menores con discapacidad atendiendo debidamente a
sus concretas necesidades.

1.3. Las ninas y mujeres con discapacidad

En un ejercicio de mayor concrecion, las nifias y mujeres jovenes con discapacidad tienen ain mas probabi-
lidad de sufrir violencia que sus iguales sin discapacidad y que los niflos y hombres con ella. Es el colectivo
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mas vulnerable debido a la concurrencia del género y la discapacidad, pudiendo serlo ain mas si concurren
otros factores adicionales como la raza o la pobreza, lo que conduce a una discriminacion interseccional y
multiple (Cavalcante, 2018, p. 15). Es por ello por lo que la citada interseccionalidad resulta un factor clave
que determinara la mayor vulnerabilidad de las nifias y mujeres con discapacidad, en especial por las espe-
cificas vulneraciones y tipos de violencia que sobre ellas pueden ejercerse como, por ejemplo, la violencia
sexual o la esterilizacion forzosa.

Y ello, entre otras razones, porque se les niega el derecho a su propia toma de decisiones en relacién con
su salud reproductiva y sexual, incrementando asi el riesgo de violencia sexual, embarazos no deseados e
infecciones de transmisién sexual. En esta linea, la ONU reconocié que las mujeres y las nifias con disca-
pacidad suelen estar expuestas a un riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de violencia, lesiones o abuso,
abandono o trato negligente, malos tratos o explotaciéon. Aunque las esterilizaciones forzosas constituyen
una grave violacion de los derechos humanos de las nifias y mujeres con discapacidad, solo recientemente,
en concreto, a través de la Ley Organica 2/2020, de 16 de diciembre, de modificacién del Cédigo Penal para
la erradicacion de la esterilizacion forzada o no consentida de personas con discapacidad incapacitadas
judicialmente, se ha logrado erradicar esta practica, permitida en Esparia por el parrafo segundo del art. 156
del Codigo Penal.

Esta especial vulnerabilidad de las nifias y mujeres con discapacidad tiene su reconociendo internacional
en la propia Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, al hacer mencién expresa
tanto en el predmbulo, letra g), asi como dedicandole un articulo, el 6, exclusivamente a este colectivo que
sufre la interseccionalidad de factores (asi como el articulo 7, en relacién con las nifias).

Ademas de la conjugacion de diversos factores que inciden en la mayor vulnerabilidad de las nifias y mu-
jeres con discapacidad, como pueden ser los ya citados de violencia sexual, esterilizacién forzosa o muti-
lacion genital, existe otro factor que influye y agrava esta interseccionalidad, y es la invisibilidad que sufren
en relacién con las dificultades que implica la propia discapacidad, y que provoca la mayor indefension y
susceptibilidad de este colectivo, incapaz en muchas ocasiones de expresar o denunciar la violencia que
padecen y, en definitiva, hacer valer sus derechos.

En este sentido, para Iniesta y Mufioz (2017), este colectivo se configura como las victimas mas ocultas de
la violencia de género puesto que, en numerosas ocasiones, la misma persona que las atiende o se encarga
del cuidado que necesitan se convierte en su agresor, quedando expuestas como victimas en riesgo y fac-
tibles de distintas formas de discriminacién y violencia de género, y dificultando la denuncia de la victima.

Algunos de los factores que aumentan el riesgo de desproteccién para las nifias y mujeres con discapa-
cidad que sufren violencia pueden ser la dificultad a la hora de defenderse fisicamente, la dificultad para
expresar los malos tratos debido a problemas de comunicacién, la imposibilidad de acceso a los centros
de informacion y asesoramiento principalmente debido a la existencia de todo tipo de barreras fisicas y de
comunicacion, la baja autoestima y menosprecio por la propia imagen como muijer, la mayor dependencia
de asistencia y cuidados de otros, el miedo a denunciar el abuso por la posibilidad de la pérdida de los
vinculos y la provisién de cuidados, la menor credibilidad a la hora de denunciar hechos de este tipo ante
algunos estamentos sociales, etc.

Es por ello por lo que debemos destacar a este grupo de personas en riesgo maximo de vulnerabilidad.
Si bien se ha establecido que nuestro colectivo objeto es merecedor de una regulacion juridica auténoma
en funcidon de su vulnerabilidad, no es menos cierto que las mujeres con discapacidad suman una serie de
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factores de vulnerabilidad que justifican de igual modo un tratamiento y desarrollo legislativo unitario, inde-
pendiente del que le ofrece las normas que velan por los derechos de las mujeres, la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (Naciones Unidas, 1979), por ejemplo, o
las normativas atinentes a la discapacidad. En un ultimo ejercicio de concrecion subjetiva, las nifias, esto
es, las menores con discapacidad, que si estarian inmersas en nuestra investigacion, serian el eslabén mas
vulnerable de la sociedad. Mas aun si a la minoria de edad, el género y la discapacidad se le unieran otros
factores como la raza o la pobreza.

El 57° periodo de sesiones de la Comisién de la Condicién Juridica y Social de la Mujer (CSW) tuvo lugar
en la Sede de las Naciones Unidas, en Nueva York, del 4 al 15 de marzo de 2013 (Comision de la condicion
juridica y social de la mujer, 2013). Es de suma relevancia para el presente apartado, pues se adoptaron
acuerdos en relacion a las mujeres y nifias con discapacidad, instando a los Estados a tomar medidas legis-
lativas, administrativas, sociales, educativas y, cualquier indole, a los efectos de proteger y promocionar los
derechos de este concreto colectivo de mayor vulnerabilidad, ante cualquier forma de explotacién, violencia
y abuso.

Propiciado por esta flagrante mayor vulnerabilidad, es por lo que se intenta luchar contra la invisibilidad que
afecta y acompana a las mujeres con discapacidad, quienes ni se consideran objeto de violencia por no ser
consideradas en el imaginario colectivo como mujeres plenas (Serrato et al., 2018).

Por ello, puede concluirse que la violencia que se ejerce contra las nifias y mujeres con discapacidad es
un fendmeno internacionalmente invisible y oculto, lo que agrava la situacién de quienes la sufren, una
problematica intuida, lo que dificulta el desarrollo de programas y normativas que luchen para combatirla,
al tratarse de una violencia y discriminacion existente pero invisibilizada, tanto en términos legales como
sociales y estadisticos, que requiere de mecanismos y propuestas legislativas que ahonden en la capacidad
de sacar a la luz dicha lacra, y faciliten y pongan a disposicion de las victimas cuantos mecanismos sociales,
juridicos y préacticos sean necesarios para llegar hasta ellos.

El primer paso, a nuestro juicio, para vencer muchos de los problemas que padecen las mujeres y ninas
con discapacidad en funcién a su especial vulnerabilidad pasa por hacerles duefias de manera efectiva de
todos los derechos inherentes a la persona, es decir, no privandoles de muchos de los derechos de los que
se ven privadas de forma discriminatoria en razén de su discapacidad, como puede ser la accesibilidad de
las mujeres con discapacidad a recursos de informacion, ayuda o proteccién en materia de violencia o la
sustitucion de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, afectando significativamente a las
mujeres y posibilitando formas de violencia especificas como la esterilizacion forzada.

Solo siendo las protagonistas de sus decisiones pueden comenzar a visibilizar las barreras a las que se
enfrentan y que agudizan su vulnerabilidad. Solo teniendo pleno poder de ejercicio sobre su capacidad
juridica podran denunciar la violencia a la que se enfrentan. Solo si promovemos programas y acciones
destinados a su accesibilidad, tanto social como judicial, podran hacer efectivos sus derechos, podran ser
oidas y escuchadas. Solo desarrollando estadisticas sin temor hacia mujeres libres, independientemente
de su discapacidad, podremos acercarnos a la realidad de este problema vy, juntos, visibilizarlo para poder
superarlo y erradicarlo.
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|
2. Los factores de riesgo de exclusion de los ninos, ninas y adolescentes con discapacidad

En el dia a dia de nuestra sociedad son numerosos los casos de marginacién a los que se enfrentan las per-
sonas menores de edad con discapacidad en distintos ambitos de la vida como la educacion, el acceso a
bienes y servicios basicos como la salud o el transporte, el ocio, etc.

En el marco educacional puede encontrarse uno de los factores mas discriminatorios y ya no solo por el dato
arrollador segun el cual tan solo el 2% de los menores de edad con discapacidad tiene acceso a la educa-
cion (Lauzurika et al., 2009), sino porque en Esparia, por lo general, este colectivo se encuentra segregado,
separado y apartado del resto de la sociedad, lo que dificulta su plena integracién en la sociedad, desobe-
deciendo lo dispuesto por los tratados internacionales ratificados: de un lado, el art. 23 de la Convencién
sobre los derechos del nifilo de 1989, el cual reconoce el derecho del nifio con discapacidad (“impedido”
dice literalmente, terminologia hoy dia inadmisible pero hemos de remontarnos a la fecha del tratado) a tener
acceso efectivo a la educacion y la capacitacion con el objeto de lograr su desarrollo individual y su inclusién
social; de otro, el art. 24 de la Convencion, en el que, de forma explicita, se reconoce a las personas con dis-
capacidad el derecho a la educacion, la cual ha de ser inclusiva y de calidad, debiéndose realizar los ajustes
razonables que correspondan. En definitiva, las personas con discapacidad no deben quedar excluidas del
sistema general de educacion por motivos de discapacidad.

En relacion con los ajustes razonables citados baste, a los efectos de situarnos en su ambito general, poner
de relieve su definicion.

Segun el articulo 2 de la Convencidn, los ajustes razonables son “las modificaciones y adaptaciones nece-
sarias 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 condi-
ciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.

De igual modo, el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social, la LGD,
lo define como “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y
actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz y practica, para
facilitar la accesibilidad y la participacién y para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejer-
cicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos”.

Para Carrasquero (2018), los ajustes razonables estan estrechamente ligados al concepto de la accesibili-
dad, entendiéndose esta como la condicién que debe cumplir el entorno social a fin de que todas las perso-
nas, en condiciones de igualdad, puedan ejercer sus derechos y vivir de manera independiente (Benavides
et al., 2008, p. 8).

En este sentido, cabe destacar que, en el trascurso de la elaboracion del presente articulo, se ha suscitado
un debate legislativo en relacién con el marco educacional de los nifios, nifas y jévenes con discapacidad.
En este sentido, la denominada “Ley Celda”, la reciente Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, por la
gue se modifica la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, LOMLOE, supone el compromiso de
una mayor inclusion para las nifios, nifias y jévenes con discapacidad en centros de educacién ordinaria,
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salvo aquellos que requieran atencién muy especializada, y una mayor dotacioén de recursos para la atencion
del alumnado con discapacidad en los centros educativos, no renunciando a la inclusion de los mismos en
igualdad de condiciones que el resto de sus pares sin discapacidad en el acceso a una educacion de calidad.

Ya en su preambulo destaca el respeto a las diferencias individuales, y el objetivo de promover la solidaridad
y evitar la discriminacion, con el fin de lograr la necesaria cohesion social y una escolarizacion equitativa del
alumnado, reconociendo el interés superior del menor, su derecho a la educacién y la obligacion que tiene
el Estado de asegurar el cumplimiento efectivo de sus derechos, especialmente, el derecho de aquellas per-
sonas en situacion de mayor vulnerabilidad, a la educacion inclusiva como derecho humano para todas las
personas, reconocido en la Convencion.

Vuelve a hacer referencia a los ajustes razonables en materia de educacion en el propio preambulo de la
citada Ley, asegurandolos en funcion de las necesidades individuales y prestando el apoyo necesario para
fomentar el maximo desarrollo educativo y social, de manera que todos los nifios, independientemente de
su discapacidad —no hace referencia a este término en el predmbulo— puedan acceder a una educacion
inclusiva, en igualdad de condiciones con los demas.

Asi, podemos observar como el propio articulo 1 hace referencia expresa a los conceptos de interés superior
del menor, derecho a la educacioén, a no ser discriminado y expresamente en los epigrafes 1.1.a) bis y 1.1.b)
de este primer articulo se determina la no discriminacién por razén de discapacidad, la educacion inclusiva
y la accesibilidad. De igual modo el articulo 3.3, estableciendo como principio fundamental la educacién
inclusiva, asi como referencias expresas al alumnado con discapacidad en articulos como el 9.3, el 14.3,
25.¢), 38.5, y muy especialmente el desarrollo extenso del articulo 49 y 50, que establecen los parametros a
seguir para conseguir el objetivo de una educacion inclusiva para la infancia con discapacidad, teniendo en
cuenta el interés superior del menor y la voluntad de las familias que prefieran el régimen ordinario, revisiones
periddicas y plan para que los centros ordinarios cuenten con los recursos necesarios para poder atender al
alumnado que se enfrente a barreras y dificultades en su aprendizaje.

Como se ha indicado, se trata de una reforma sobre una materia que ha sido objeto de debate en los Ultimos
afos y que tiene un amplio desarrollo jurisprudencial, justificando, por tanto, la necesidad de su revision
legislativa. En este sentido, podemos destacar algunas sentencias como la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia, Malaga (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32), Sentencia nim.
1385/2017 de 10 julio, en la que se estima el recurso interpuesto por la representacién de un alumno con
discapacidad que no fue admitido en la matriculacion de formacién profesional a razén de su edad, sin tener
en cuenta los ajustes razonables que deben modificar este limite para las personas con necesidades espe-
ciales, declarando el derecho del actor a la escolarizacion.

En el mismo sentido se pronuncié la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 42, del Tribunal Supre-
mo, mediante Sentencia 1976/2017 de 14 diciembre, en la cual se reconocio el derecho de un menor a seguir
escolarizado en un centro ordinario, frente al criterio de la Consejeria de Educacién, que autorizd el cambio
de modalidad de escolarizacién al alumno con necesidades educativas especiales, confirmandose por el
Alto Tribunal que dicha resolucién menoscababa el derecho a la igualdad, reconocido en el articulo 14 de la
Constitucién Espariola, en relacién con el articulo 27 de la misma, en el ejercicio del derecho a la educacion,
siendo preceptivos unos informes profesionales, teniendo en cuenta las peculiaridades de cada caso y razo-
nando la carga desproporcionada que justifique sin género de dudas la necesidad del cambio, lo cual no se
acreditd en la citada sentencia.
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En este sentido, Esparia es objeto, a dia de hoy, de observacion en relacion con la proteccion efectiva de los
derechos de las personas menores de edad con discapacidad. Como ya tuvimos ocasion de ver, el Comité
sobre los derechos de las personas con discapacidad de la ONU realizé en 2017 un informe de conclusiones
sobre la vulneracion del derecho a la educacién de menores con discapacidad, con especial atencién al
cumplimiento efectivo de las directrices impuestas a los Estados Parte en la Convencién (Comité sobre los
derechos de las personas con discapacidad, 2017). Entre las conclusiones mas destacadas, se indico que en
Espafa no existe un efectivo reconocimiento generalizado del modelo de derechos humanos de las personas
con discapacidad, detectando una flagrante falta de acceso a la educacion inclusiva y de calidad para este
colectivo. Ademas, considero insuficientes las medidas adoptadas para promover esta educacion inclusiva y
una falta de claridad a la hora de aplicarla por las autoridades. Por ello, realizé una serie de recomendaciones
en esta materia a los efectos de su cumplimiento en Espana. Entre ellas, destaco la eliminacion de la edu-
cacion segregada, la contemplacion de la educacion inclusiva como un derecho, y no como un principio, y
la inclusién de una clausula de no rechazo por causas de discapacidad, lo cual se considera discriminatorio
para este colectivo.

Como ya se ha sefialado, existe una serie de factores de riesgo que aumentan la vulnerabilidad de los nifos,
nifias y adolescentes con discapacidad: el estigma social, la discriminacién ya comentada, el descono-
cimiento de la discapacidad, la falta de apoyo hacia las personas cuidadoras, etc. Ello puede derivar, en
muchos casos, en una mayor probabilidad para ser victima del maltrato infantil o de la marginacion social y
exclusion.

En este sentido, para Berastegui y Gomez-Bengoechea (2006) hay algunas cuestiones asociadas a la propia
discapacidad que aumentan el riesgo de sufrir episodios de maltrato, dificultan el reconocimiento de los
mismos por parte del menor, o dificultan que el menor pueda defenderse inmediatamente frente al maltrato
o denunciarlo posteriormente.

En la actualidad, existen otros factores mas que pueden incrementar la vulnerabilidad de los menores de
edad con discapacidad. Causas como las enfermedades, desnutricion, guerras, descuido de la higiene o
la pobreza, son factores que aumentan la fragilidad de estos sujetos ya de por si vulnerables, derivando
en consecuencias tragicas contra la propia vida de estos seres indefensos, a las que se suma la absoluta
desproteccion juridica ante la conculcaciéon de sus derechos humanos.

Especial relevancia tiene el factor de vivir en paises en vias de desarrollo, lo cual provoca un mayor nimero
de barreras (Cutillas, 2017) y, por consiguiente, una tasa mas alta de personas con diversidad funcional res-
pecto a los paises desarrollados. La pobreza, la violencia, las enfermedades, la falta de atencidén y medios
sanitarios, la inaccesibilidad de las infraestructuras y un largo etcétera, ocasionan que los nifios y nifias que
viven en estos territorios mas desfavorecidos tengan mayores dificultades para acceder a recursos esencia-
les para atender sus necesidades, lo que contribuye a su mayor vulnerabilidad y exclusiéon (Barnes, 2010).

La pobreza y la discapacidad estan estrechamente ligadas o interrelacionadas, ya que la pobreza es una
causa muy importante de la discapacidad y esta conduce en muchos casos a la pobreza. En esta linea,
para Martinez-Rios (2011) la vulneracién de los derechos de las personas con discapacidad genera costes
extraordinarios, que conducen, a su vez, a situaciones de pobreza. Visto desde el otro angulo, cuando estos
costes extraordinarios no son cubiertos generan una pérdida de derechos para este colectivo, colocandolo
en una situacién de desventaja y desigualdad (Martinez-Rios, 2013).
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Sobre el papel los Estados partes de la ONU deben garantizar los derechos de las personas con discapaci-
dad sin discriminacion, incluyendo el acceso a alimentos, agua limpia, ropa y servicios, como asi se estable-
ce en la Convencidn, si bien esto no se cumple en la mayoria de los paises en vias de desarrollo, originando
esa dualidad entre pobreza y discapacidad.

Especial referencia debe hacerse a la nifia o adolescente con discapacidad en estos paises en desarrollo,
donde sus derechos son especialmente conculcados al enfrentarse a mayores abusos sexuales, esteriliza-
ciones, abortos y contagios de enfermedades venéreas.

Asi las cosas, a la vulnerabilidad propia del colectivo de menores con discapacidad en razén de la edad y
de su deficiencia, se suman las diferencias sociales, culturales y econdémicas de los distintos paises, lo que
provoca la indefensién interseccional de otros factores y la absoluta desproteccion juridica de este grupo
de personas. Por ello, desde el derecho internacional debe prestarse una especial atencion a la proteccién
juridica de los derechos de los menores de edad con discapacidad, en tanto se configuran como el colectivo
de sujetos de derecho mas vulnerable de la sociedad. El reconocimiento de esta mayor vulnerabilidad, asi
como su identificacién como un colectivo especifico dentro de los grupos vulnerables y la necesidad de su
mayor proteccion juridica, constituyen los objetivos del presente articulo.

Consideramos que ello es crucial para la prevencion y deteccién temprana de las distintas formas de abuso
y violencia que hoy dia sufren. Para ello, no basta con que los Estados ratifiquen la Convencién de los de-
rechos del nifio, asi como la Convencidn, sino que han de promover leyes, politicas y acciones centradas
en la tutela de los derechos de los menores con discapacidad. En este sentido, han de llevarse a cabo
programas de prevencién de la violencia sobre los nifios y nifias con discapacidad, es preciso acabar con
su institucionalizacién de manera segregada de la sociedad, deben suprimirse las barreras de toda indole a
la inclusién, han de arbitrarse medidas de apoyo a las familias y a los cuidadores y ha de incorporarse a los
menores de edad con discapacidad en la toma de decisiones que les afectan, no solo como beneficiarios,
sino como protagonistas de las mismas para, de este modo, conseguir una participacion en la sociedad
plena e igualitaria. Para ello es esencial la concienciacién social sobre lo diverso.

.|
3. Conclusiones

En definitiva, a la vulneracion provocada por la propia discapacidad del sujeto menor con discapacidad se
incorpora la indefension interseccional de otros factores sociales, provocando la absoluta desproteccion ju-
ridica de este grupo de personas. Por ello, entendemos que es necesaria la armonizacion y desarrollo de las
politicas que conducen a la correcta integracion practica de los principios y recomendaciones establecidos
por la ONU en todos los Estados miembros en materia de proteccion juridica de los derechos de los nifios,
nifias y jévenes con discapacidad, en especial, en aquellos paises en vias de desarrollo en los cuales a la
propia discapacidad se le unen los obstaculos y dificultades derivados de la falta de mecanismos y medios
de asistencia.

De todo ello se desprende que, desde el derecho internacional, asi como desde los distintos Estados, debe
prestarse una especial atencién en la proteccion juridica de los derechos de los menores de edad con disca-
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pacidad, en tanto se configuran como el colectivo de sujetos de derecho mas vulnerable de la sociedad, di-
ferenciandose en cuanto a fragilidad e indefension a los demas grupos de especial debilidad por las propias
circunstancias y condiciones de estos sujetos. El reconocimiento de esta mayor vulnerabilidad, objetivo que
pretendemos en el presente articulo, asi como su identificacion unitaria como sujetos de derechos individua-
lizados de los demds grupos vulnerables, conducira a una proteccién mayor y, a nuestro juicio, estableceria
el primer paso para la prevencién y deteccion temprana y eficaz de las distintas marginaciones, abusos o
violencia que sufren.

Con el objetivo de garantizar el cumplimiento de los derechos humanos reconocidos por las convenciones
internacionales a las nifias, nifios y jovenes con discapacidad, y con el fin de prevenir y evitar las situaciones
discriminatorias a las que se enfrentan a diferencia de otros grupos vulnerables, los Estados deberan, en
nuestra opinién, no solo ratificar la Convencion de los derechos del nifio y la Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad integramente sino promover, a través de leyes especificas y acciones
sociales, la lucha contra esta discriminacion.

De este modo, se promoveria la concienciacion social sobre la discapacidad, la aplicacion de manera prio-
ritaria y punitiva de los programas de prevencion para la violencia infantil, con especial dedicacion respecto
a los menores con discapacidad, desincentivar y acabar con la institucionalizacién de los menores de edad
con discapacidad en centros apartados de la sociedad, eliminar barreras a la inclusion, apoyar a las familias
y cuidadores, promover programas de investigacion sobre la discapacidad y sobre todo, incorporar a los
menores de edad con discapacidad en la toma de decisiones que les afectan, no solo como beneficiarios,
sino como protagonistas para el cambio, consiguiendo que logren una participacion en la sociedad que sea
plena e igualitaria.

Solo de este modo entendemos que se podra progresar en la equiparacién de derechos y oportunidades de
este colectivo con el resto de la sociedad.
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