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Sobre el proyecto de reforma del articulo 49 de la Constitucion

Rafael de Asis, Maria del Carmen Barranco y Patricia Cuenca
Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba
Universidad Carlos Il de Madrid

La aprobacion del proyecto de reforma del articulo 49 de la Constitucion es una buena
noticia para el discurso de los derechos humanos y para el discurso de la discapacidad y refleja el
encuentro entre estos dos ambitos. No cabe duda de que debemos celebrar este hecho fruto de
un trabajo que se inicié hace por lo menos dos afios y que, por diversas circunstancias (incluida,
como no, la pandemia), no se ha podido terminar hasta ahora.

La elaboracién de esta propuesta de modificacién del art. 49 se enmarca en una serie de
cambios normativos que se vienen sucediendo en estos ultimos tiempos en el campo de la
discapacidad. Entre ellos cabe citar la reforma en materia de sufragio, de esterilizacién o de
capacidad juridica, entre otros. Algunos de estos cambios todavia tienen que culminarse, pero es
posible afirmar que poco a poco se va avanzando en la inclusién de las personas con discapacidad
en el sistema de derechos con independencia de que todavia quede mucho trabajo por hacer en el
ambito social y en el juridico (sirva de ejemplo la reciente -y sorprendente- sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre la privacion del derecho al voto de las personas con
discapacidad intelectual recaida, precisamente, en un caso contra Espafa emblematico, ademas,
en la lucha por el sufragio emprendida en nuestro pais por el movimiento asociativo y que culmind
con la reforma de nuestra legislacion electoral).

En todo caso, la nueva redacciéon servirda también para disminuir la fuerza de los
argumentos (ya de por si débiles) de quienes utilizando visiones del paternalismo justificado,
cuanto menos llamativas, y empefiados en buscar e identificar falacias, se han venido apoyando
en este precepto para defender posiciones enfrentadas a los derechos humanos de las personas
con discapacidad.

Tenemos ahora por delante un procedimiento parlamentario que habra que aprovechar
para mejorar la propuesta. Y este es, precisamente, el propdsito de estas reflexiones. No podemos
perder la oportunidad.

Vaya por delante que, en nuestra opinion, el tratamiento de los derechos de las personas

con discapacidad, en términos ideales, deberia llevarse a otro lugar de la Constitucién. En efecto, a
nuestro modo de ver, la regulacién de los derechos de las personas con discapacidad deberia
trasladarse a la seccidén 12 del Capitulo segundo del Titulo primero de la Constitucidn, dotandolos
de las maximas garantias y, dejando claro, con ello, la consideracion de estos derechos como
auténticos derechos fundamentales, que, como todos los derechos, no son Unicamente derechos
prestacionales. No basta con decir que el 9.2 y el 14 se proyectan en el Capitulo Ill. Sin embargo,
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eso exigiria otro procedimiento que, en las circunstancias politicas actuales, no parece viable. Por
eso nos centraremos en esta propuesta.

Ya hemos sefialado que la reforma, tal y como se sefiala en el Proyecto (se ha tomado
como referencia el texto publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 21 de mayo de
2021), se realiza tomando como referencia la Convencion y el modelo social de la discapacidad
que la inspira, como se destaca en la Exposicion de Motivos, y, por lo tanto, tratando de superar el
modelo médico-rehabilitador plasmado en la actual redaccién del art. 49 CE.

En este sentido, la propuesta nos parece acertada y ajustada al enfoque de derechos
humanos. Por eso, nuestro objetivo es, sobre todo, destacar aquello que consideramos que falta y
gue podria ser incorporado al nuevo articulo.

Como es sabido, la nueva redaccién modifica en primer lugar la terminologia, refiriéndose
ahora a las personas con discapacidad. De esta manera, como se indica en la Exposicién de
Motivos, se actualiza el lenguaje de una forma que refleja los propios valores de la Constituciéon y
la dignidad inherente a este colectivo.

Igualmente, se subrayan sus derechos y deberes y se fijan la autonomia personal y la
inclusidn social como objetivos de las politicas publicas. Ademas, se afirma que estas politicas
publicas deberadn respetar la libertad de eleccién y las preferencias de las personas con
discapacidad y ser elaboradas junto a las organizaciones representativas de personas con
discapacidad.

La reforma se refiere explicitamente a las necesidades especificas de las mujeres y nifias
con discapacidad.

Por otro lado, se incorpora, apoyandose en la Sentencia del Tribunal Constitucional
208/2013 de 16 de diciembre, un apartado sobre proteccion especial de las personas con
discapacidad para el pleno ejercicio de sus derechos.

Y, por ultimo, la reforma realiza una mencién general a los acuerdos internacionales sobre
derechos de las personas con discapacidad.

Asi, la propuesta de nueva redaccién del articulo 49 es la siguiente:

1. Las personas con discapacidad son titulares de los derechos y deberes previstos en
este Titulo en condiciones de libertad e igualdad real y efectiva, sin que pueda
producirse discriminacion.

2. Los poderes publicos realizardn las politicas necesarias para garantizar la plena
autonomia personal e inclusion social de las personas con discapacidad. Estas
politicas respetardn su libertad de eleccion y preferencias, y serdn adoptadas con la
participacion de las organizaciones representativas de personas con discapacidad en
los términos que establezcan las leyes. Se atenderdn particularmente las necesidades
especificas de las mujeres y nifias con discapacidad.

3. Se regulard la especial proteccion de las personas con discapacidad para el pleno
ejercicio de sus derechos y deberes.

4. Las personas con discapacidad gozan de la proteccion prevista en los tratados
internacionales ratificados por Espafiia que velan por sus derechos.



En lo que sigue realizaremos algunas reflexiones sobre esta redaccion y sobre algunos
posicionamientos asumidos en la Exposicion de Motivos del Proyecto y presentaremos
algunas propuestas orientadas a su mejora.

1. Lainsercidon de la reforma en la arquitectura constitucional y su comprensién

En la Exposicion de Motivos del proyecto parece insistirse en vincular los Principios
Rectores con la referencia al Estado Social del articulo 1.1 y con la igualdad material que se remite
al articulo 9.2. Textualmente se sefiala:

“Por un lado, vincula expresamente el mdximo exponente del Estado social del
Titulo Preliminar al mismo Titulo primero. Asi, la obligacion de los poderes
publicos de promover la libertad e igualdad real y efectiva prevista en el articulo
9.2 se recoge de forma expresa en el Capitulo relativo a los principios rectores de
la politica social y economica. De esta manera, se conecta explicitamente la
igualdad material con la promocidn de los principios rectores del Capitulo tercero
del Titulo primero”.

Pues bien, en nuestra opinidn, esta vinculacién del Estado social y de la igualdad material
exclusivamente con los Principios Rectores de la Politica Social y Econdmica no es del todo
correcta. Muy al contrario, la inclusiéon de la cldusula del Estado social en la Constitucion, y el
compromiso con la igualdad material expresado en el articulo 9.2, ha de trasladarse a todo el texto
de la norma y muy particularmente a todo el Titulo |. Especificamente, no es posible entender el
catdlogo de derechos en su conjunto si no se tiene en cuenta que en todos y cada uno de ellos
estd presente la obligacion del Estado de asegurar la efectividad de su disfrute. Esta interpretacién
aparece muy pronto en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por ejemplo, en la STC 53/85
FJ 4, a propdsito del contenido del articulo 15, se puede leer:

“Es también pertinente hacer, con cardacter previo, algunas referencias al ambito,
significacion y funcion de los derechos fundamentales en el constitucionalismo
de nuestro tiempo inspirado en el Estado social de Derecho. En este sentido, la
doctrina ha puesto de manifiesto -en coherencia con los contenidos y estructuras
de los ordenamientos positivos- que los derechos fundamentales no incluyen
solamente derechos subjetivos de defensa de los individuos frente al Estado, y
garantias institucionales, sino también deberes positivos por parte de éste (vide
al respecto arts. 9.2; 17.4; 18.1 y 4; 20.3; 27 de la Constitucién). Pero, ademas,
los derechos fundamentales son los componentes estructurales bdsicos, tanto
del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo
integran, en razon de que son la expresion juridica de un sistema de valores que,
por decisidon del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion
juridica y politica; son, en fin, como dice el art. 10 de la Constituciéon, el
«fundamento del orden juridico y de la paz social». De la significacién vy
finalidades de estos derechos dentro del orden constitucional se desprende que
la garantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de
pretensiones por parte de los individuos, sino que ha de ser asumida también
por el Estado. Por consiguiente, de la obligacion del sometimiento de todos los
poderes a la Constitucion no solamente se deduce la obligacion negativa del
Estado de no lesionar la esfera individual o institucional protegida por los



derechos fundamentales, sino también la obligacion positiva de contribuir a la
efectividad de tales derechos, y de los valores que representan, aun cuando no
exista una pretension subjetiva por parte del ciudadanol. Ello obliga
especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales «los
impulsos y lineas directivas», obligacion que adquiere especial relevancia alli
donde un derecho o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los
supuestos para su defensa.”

Asimismo, las obligaciones del Estado derivadas de los tratados internacionales de
derechos humanos tienen un caracter tanto negativo como positivo en relaciéon con todos los
derechos, conforme se desprende de la Observacidon General 31 del Comité de Derechos Humanos
y de la Observacién General 3 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.

Por otro lado, una cuestiéon que merece ser revisada es la alusién que se hace en la
Exposicion de Motivos del proyecto a la igualdad formal como contenido del articulo 14. En la
medida en que este precepto ha de ser interpretado de acuerdo con los tratados internacionales
ratificados por Espafia, su alcance no puede limitarse a la mera igualdad formal que lo inhabilitaria
para justificar la lucha contra la discriminacién cuando esta es indirecta o cuando tiene que ver
con diferenciaciones histéricamente arraigadas. De nuevo la interpretacién restrictiva del alcance
del articulo 14 seria también contraria a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Por ejemplo,
en la STC/1987, de 16 de julio, FJ 5, se puede leer:

“El art. 14 de la Constitucién viene a establecer, en su primer inciso, una clausula
general de igualdad de todos los espafioles ante la ley. Pero, a continuacion,
procede a referirse expresamente a una serie de prohibiciones de motivos de
discriminacién concretos, entre los que se encuentran los derivados del sexo de
las personas. Esta referencia constitucional expresa no implica (como ya ha
sefialado este Tribunal: STC 75/1983, fundamento juridico 3.°, entre otras) la
creacion de una lista cerrada de supuestos de discriminacién; pero si representa
una explicita interdiccién del mantenimiento de determinadas diferenciaciones
histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accion de los
poderes publicos, como por la practica social, a sectores de la poblacidon en
posiciones no sdlo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de
la persona que reconoce el art. 10 de la C.E”.

2.- La denominacion

Uno de los aspectos que mas se estan destacando de la reforma es el de la utilizacion del
término persona con discapacidad. Existe un consenso generalizado de que la terminologia actual
de la Constitucion que emplea el término “disminuidos” no resulta apropiada. Sin embargo, se
discute sobre si el de “persona con discapacidad”, es el término mas adecuado. Sobre todo
teniendo en cuenta de que en el discurso de los derechos de las personas con discapacidad en
Espafia, ha cobrado relativa fuerza el de “persona con diversidad funcional”.

Como acabamos de sefialar, la reforma utiliza el término persona con discapacidad, opcidn
gue encontramos adecuada para el texto constitucional.

I La cursiva es nuestra.



La teoria que propone el término diversidad funcional considera que el de discapacidad no
deja de ser un término con una connotacion negativa (dis) y pone en valor la diversidad como
parte de la condicién humana que contribuye a enriquecer la sociedad. El término pretende poner
de relieve que existen personas que funcionan de manera diferente o diversa de la mayoria de la
sociedad que en sus procesos constructivos sociales y de entorno, no tiene en cuenta y no respeta
esa diversidad funcional. De esta forma, se pone en énfasis en la opresion y discriminacién que
sufren las personas con diversidad funcional en una sociedad disenada de acuerdo con un modelo
de normalidad establecido por quienes detentan el poder.

En todo caso, se trata de un término que focaliza sus esfuerzos en la inclusidon y que en
algunos aspectos coincide con los objetivos del modelo social y del término discapacidad.

El problema del término diversidad funcional es que no sirve solo para identificar la
discapacidad ni, sobre todo, permite conectar la situacién en la que se encuentran las personas
con la idea de barrera. De alguna manera, se centra mas en la condicién de la persona que en su
situacioén. Por eso y por resultar ser un término mas desconocido, que no es usado en la normativa
nacional e internacional y que no cuenta con un respaldo social amplio es preferible, en efecto,
usar el término persona con discapacidad.

3.- El ejercicio

Como se indica en la Exposicion de Motivos del Proyecto, la reforma comienza
reconociendo expresamente a las personas con discapacidad como titulares de los derechos
previstos en el Titulo |, lo que supone superar “el enfoque clasico de la regulacidén en este ambito,
centrado en las obligaciones para los poderes publicos, sin hacer mencién expresa de las personas
con discapacidad como titulares de derechos”, o situando la cuestién en un segundo plano como
hace la actual redaccién del art. 49. Y, ademas, en el primer apartado de la nueva redaccion del
art. 48 se dispone que esa titularidad, como también destaca la Exposicién de Motivos debe ser
“en condiciones de libertad e igualdad real y efectiva”.

Si bien esta prioridad que se otorga a la visién subjetiva que pone en primer plano a las
personas resulta apropiada, nos parece que la propuesta mejoraria si en el primer apartado se
aludiese no solo a la titularidad de los derechos, sino también al ejercicio, en tanto es en este
ambito donde las personas con discapacidad han encontrado las principales restricciones y
limitaciones (y no tanto en la titularidad). La inclusién de la alusién al “ejercicio” de los derechos
es, ademas, acorde con la reforma de la legislacién civil y procesal en materia de capacidad
juridica que pone fin a la privacién o limitacién de la capacidad de obrar de las personas con
discapacidad y establece un sistema de apoyos en la toma de decisiones. Asimismo, y teniendo
ademas en cuenta la ubicacion del art. 49 y su conexidon con el art. 9.2 (ademas de con los arts.
10.1y 14) parece adecuado referirse también a la dimension del disfrute de los derechos.

4.- La alusion a la especificidad

Por otro lado, también nos parece adecuado que la propuesta de reforma reconozca la
situacién de especial vulnerabilidad de las mujeres y ninas con discapacidad en el apartado 2 y Ia
necesidad de adoptar medidas para intensificar la proteccién legal de las personas con
discapacidad.



No obstante, entendemos que seria conveniente suprimir el término “especificas” en el
apartado 2 al hacer referencia a las necesidades de mujeres y nifas, y reemplazar el término
“especial proteccion”, en el apartado 3 por el de proteccidn reforzada (contribuyendo en ambos
casos a separar la discapacidad del discurso de lo especial como enfoque caracteristico del modelo
médico o rehabilitador que esta reforma pretende superar)2.

5.- La accesibilidad universal

Un aspecto que resulta incomprensible de la actual propuesta de nueva redaccién del art.
49 es el de la ausencia del derecho a la accesibilidad universal en el texto de la reforma. La
accesibilidad es un principio, un derecho y una condicién esencial para el ejercicio de los demas
derechos que debe mencionarse ineludiblemente en el precepto constitucional dedicado a la
discapacidad en consonancia con la Convencidon y con nuestra propia legislacion.

Es asi el eje del sistema de derechos de las personas con discapacidad, por lo que es
imprescindible su incorporacion al texto constitucional. Se trata de un eje compuesto por el disefio
universal, las medidas de accesibilidad y los ajustes razonables. El disefio universal es una
estrategia ex ante y de adaptacién general. Como no en todos los casos es posible o razonable el
disefio universal y, como, ademas, partimos de una situacion de incumplimiento de este requisito,
a veces el disefio universal no es desde el “origen”, sin que se implementa ex post (y hablamos
entonces de redisefio universal o medidas de accesibilidad que de nuevo es una estrategia de
adaptacion general para dar cabida a las necesidades de todas las personas). En todo caso, por la
propia diversidad humana o por el estado de la ciencia o de la técnica no siempre es posible esta
adaptacion general y, ademas, a veces no es razonable al entrar en colisién con otros bienes o
derechos (de igual relevancia) que deben protegerse también y es entonces cuando entran en
juego los ajustes razonables como una estrategia de adaptacion para una persona en concreto en
una situacion particular. En este sentido, los ajustes razonables son sélo una de las herramientas
para lograr la accesibilidad universal y, ademas, una estrategia subsidiaria o secundaria frente a las
estrategias primarias que son el disefno universal y las medidas de accesibilidad.

6.- Participacion, vida independiente, apoyos y asistencia

Por otro lado, la reforma incorpora el término autonomia personal y la referencia a la
inclusidn social al texto del articulo 49 lo que resulta muy adecuado. En este sentido, la Exposicidon
de Motivos sefiala que el mandato de accidn positiva incorporado en el nuevo apartado 2 del art.
49 tiende a lograr dos objetivos esenciales en la politica en materia de discapacidad “la plena
autonomia personal, como perspectiva subjetiva de libertad y la inclusidon social, como dimension
comunitaria en conexion con la igualdad y desarrollo personal pleno en el entorno social”.

Ahora bien, junto a los términos “autonomia personal” e “inclusion social” resulta obligado
mencionar la participacion y la vida independiente recogidos también entre los principios
generales de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en
su art. 3.

La participacion forma parte, ademas, de la propia definicidon de discapacidad incluida y en
el propio objeto de la Convencién y se plasma en diferentes derechos recogidos a lo largo de su

2 Y ello con independencia de la STC antes citada.



articulado. Si bien la actual propuesta de modificacién del art. 49 alude a esta dimensién colectiva
al mencionar la participacidén de las organizaciones de personas con discapacidad en la adopcién
de las politicas, parece conveniente ampliar esta referencia a su dimensidn individual.

Por su parte, la vida independiente es también un concepto clave en la Convencidn,
contemplado ademads de como un principio también en el art. 3 como un derecho en el art. 19, se
conecta estrechamente con la autonomia y constituye el punto de encuentro entre ésta vy la
inclusidn (de alguna manera, canal de comunicacién entre lo individual y lo colectivo). El derecho a
la vida independiente es consecuencia de la comprensiéon de la dignidad humana como libre
desarrollo de la personalidad y constituye uno de los referentes justificativos de la accesibilidad
universal. Ademas, la mencidn a la autonomia junto a la vida independiente, permitirian introducir
otros dos términos en forma de derechos indispensables en el sistema de derechos de las
personas con discapacidad: los apoyos vy la asistencia. Se trata de dos instrumentos que permiten
la satisfaccion real y el ejercicio de muchos de los derechos de algunas personas y cuya
incorporacion al texto constitucional, ademas de ser una senal de su valor, permitirda un mayor
desarrollo normativo todavia hoy ausente.

Coincidimos en que tal y como sefiala la Exposicion de Motivos del Proyecto, la alusién al
respeto a la libertad y preferencias de las personas con discapacidad que se plantea incorporar en
el texto constitucional supone un gran avance que implica pasar “de un modelo protector y tuitivo
a un sistema donde la persona con discapacidad es el centro de todas las decisiones que se
adopten” lo que “permite la autonomia personal pueda desplegarse de forma plena”. No obstante
entendemos que ese desarrollo pleno se veria facilitado con la mencién de la participacién, en su
dimension individual, y la vida independiente.

7.- Asistencia integral y atenciéon temprana

Como sefiala el art. 10.1 de la Constitucidén espafiola, todas las personas tenemos derecho
al libre desarrollo de nuestra personalidad, condicién necesaria para que se pueda hablar de una
vida digna y que, en ocasiones, puede verse obstaculizada por diversas barreras fisicas,
comunicativas, cognitivas o sociales, lo cual puede requerir el establecimiento de asistencias y
apoyos.

En este sentido, parece oportuno que el nuevo texto mencione también el derecho a la
atencidn integral que, de alguna manera, recoge el conjunto de muchas de las medidas y servicios
gue permiten la satisfaccién de los derechos de las personas con discapacidad.

La atencidén integral aparece contemplada, en nuestro Ordenamiento, respecto a las
personas con discapacidad, en el articulo 13 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, en cuyo punto primero se afirma: “Se entiende por Atencion Integral los procesos o
cualquier otra medida de intervencion dirigidos a que las personas con discapacidad adquieran su
mdximo nivel de desarrollo y autonomia personal, y a lograr y mantener su mdxima
independencia, capacidad fisica, mental y social, y su inclusion y participacion plena en todos los
aspectos de la vida, asi como la obtencion de un empleo adecuado”.

Este derecho a la atencion integral, consecuencia también de la obligacidn contenida en el
articulo 9.2 de nuestro texto constitucional, despliega sus efectos en todos los dmbitos de
nuestras vidas y de manera importante en las vidas de las personas con discapacidad. Una de sus



dimensiones es la atencidn al desarrollo que, de manera significativa, se proyecta en los ambitos
sociales, educativos y sanitarios.

En la infancia, el libre desarrollo de la personalidad puede verse decisivamente afectado
por diversas barreras fisicas, comunicativas cognitivas o sociales, limitando la independencia y la
autonomia personal, asi como su inclusion y participacion plenas en todos los ambitos de la vida.
Por eso, la atencidn al desarrollo, en el caso de los nifios y las nifias, se expresa en términos de
atencién temprana. El derecho a la atencién temprana constituye otra de las referencias que
deberian ser introducidas en la reforma del articulo 49.

8.- Una redaccion alternativa

Visto todo lo anterior, a nuestro modo de ver, este podria ser el tenor del nuevo articulo
49:

1. Las personas con discapacidad son titulares de los derechos y deberes previstos
en este Titulo y deben poder ejercerlos y disfrutarlos en condiciones de libertad e
igualdad real y efectiva, sin que pueda producirse discriminacion.

2. Los poderes publicos realizardn las politicas necesarias para garantizar la
plena autonomia personal, la vida independiente y la participacion e inclusion
social de las personas con discapacidad. Estas politicas se orientardn a la
eliminacion de barreras de entorno y actitudinales asegurando los derechos a la
accesibilidad universal y a la prestacion de apoyos y asistencia; respetardn la
libertad de eleccion y preferencias de las personas con discapacidad
garantizando su libre desarrollo y la atencion integral, incluida la atencidn
temprana, y serdn adoptadas con la participacion de las organizaciones
representativas de personas con discapacidad en los términos que establezcan
las leyes. Se atenderdn particularmente las necesidades de las mujeres y nifias
con discapacidad.

3. Se requlara la proteccion reforzada de las personas con discapacidad para el
pleno ejercicio de sus derechos y deberes.

4. Las personas con discapacidad gozan de la proteccion prevista en los tratados
internacionales ratificados por Espafiia que velan por sus derechos”

Con estas mejoras en la nueva redaccion propuesta se conseguird de forma mucho mas
clara y en plena sintonia con el modelo de la Convencidn el objetivo que se menciona en la
Exposicion de Motivos del Proyecto, esto es, que el art. 49 “vuelva a ser referencia para la
proteccién y promocién de los derechos de las personas con discapacidad en Espafa” y situarnos
de nuevo a la vanguardia en camino hacia la igualdad de este colectivo.
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