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PROLOGO

Esta es una tesis doctoral que reivindica, no una tesis que interpreta normas. Per-
tenece a la critica del Derecho, no a la Dogmatica Juridica. Y no se me ocurre como
podria haber sido de otra forma, cuando el objeto de las prolijas e interesantes pa-
ginas que constituyen esta obra no es ni mas ni menos que Los Derechos del nifio
con discapacidad en Espafia. Una obra con este titulo se queda vacia si pretende
uno limitarse al andlisis de normas. Especialmente cuando no son normas lo que fal-
tan en este sector.

Maria José Alonso no tenia, cuando yo la conoci, un especial interés por estos
asuntos. Yo tampoco, y quiza menos que ella, dada mi condicién de catedratico de
Derecho civil y consejero académico en una firma de abogados en la que no se han
gestionado nunca, ni se veran, problemas humanos como el que sugiere el titulo del
libro. De hecho, fue en Gémez Acebo & Pombo donde nos conocimos Maria José y
yo. Ella se dedicaba a la saz6n —abogada con mucha experiencia— a ordenar y
producir documentos de gestién del conocimiento para la practica de la firma. Yo re-
cuerdo sobre todo de aquella experiencia comun lo mucho que hablabamos de las
prendas sobre derechos incorporales. Pero un dia la cosa ocurrié, y Maria José re-
cibi6 la noticia. Dejo la firma, dej6 su trabajo para dedicarse a su hija y de modo in-
mediato, sin preguntarse coémo, se vio inmersa en una nueva vida, mas dura pero
seguro que mas humanamente retribuidora, y entregada a una causa colectiva de
defensa y promocion de las oportunidades vitales y sociales de los nifios con disca-
pacidad. Seria poco serio decir que Maria José descubri6é su vocacién. Mejor es de-
cir que se entregd en cuerpo y alma a esta nueva vocacion que se le hacia.

Mas ella no habia abandonado el mundo del Derecho. De hecho quiso poner un
colofon a su carrera “formativa” y a su experiencia profesional con una tesis docto-
ral. Descubrid como jurista lo que hacia poco acababa de descubrir como madre, y
un nuevo mundo de lo juridico se abrié para el estudio. Pero un mundo que no ejer-
cia su llamada desde la teoria ni desde la practica del Derecho, sino desde mas
adentro.
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Prologo

Como digo, con un titulo asi y con unas circunstancias como éstas, la tesis de
Maria José no podia resultar de otra manera que como result6. Pues no tiene ape-
nas interés interpretar normas en este sector. Como también dije, normas es lo que
sobran en general en materia de incapacidad. No es un problema de la gramatica
del Derecho, sino de su pragmatica.

La tarea no resultaba facil. Pues el objeto de consideracién elegido resultaba poco
estable. Es cierto que existe un considerable paquete de normas juridicas cuyo pro-
poésito directo o indirecto es proteger a los incapacitados. Lo mismo cabe decir de
las normas cuyo objeto de regulacién son los nifios. ¢Pero y los nifios discapacita-
dos? El problema de justificacion del trabajo no es cualquier cosa, pues se trata de
refutar de partida una objecion facilmente aducible por cualquier persona: ¢es que
el nino discapacitado necesita una proteccion distinta de la del resto de discapacita-
dos? ¢Es que las normas protectoras de la infancia no bastan? ;Qué de singular
hay en que se sea nifio e incapacitado si todo lo que de hecho se puede hacer en
este terreno puede hacerse colmadamente aplicando uno u otro régimen de protec-
cién de personas? ¢ Tiene sentido proponer una protecciéon cumulativa? ¢Queda al-
gun espacio suplementario para una proteccion suplementaria?

Desde el punto del Derecho civil, la objecion tiene su enjundia. Las leyes civiles
tratan a los menores y a los discapacitados desde el horizonte de la limitacién de su
capacidad de obrar. Una vez hecha esta consideracion, decir “nifio discapacitado”
es redundante, pues toda proteccion que se puede deparar en este sector ya la ofre-
ce sobradamente, sin posibilidad de un resto no cubierto, cualquier de los regime-
nes de proteccion que consideremos. No muy distinto es el problema cuando la in-
fancia y la discapacidad son consideradas por la norma desde el punto de vista de
la provisién de dispositivos de proteccion a estos colectivos necesitados de tutela.
Toda la provision de medios que las Administraciones Publicas pueden dar (y éste
es un problema de recursos, no de produccion simple de normas juridicas) ya se
dan bajo una u otra consideracion. ¢;Es que se puede hacer algo mas?

Yo invito al lector a que tome el volumen que presento y lo lea, y decida por si
mismo. Que lo lea como jurista, y que lo lea como participe solidario en esta red que
es el Estado del bienestar. No le faltaran gratificaciones.

ANGEL CARRASCO PERERA

Catedratico de Derecho Civil
Universidad de Castilla-La Mancha
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INTRODUCCION GENERAL

Cuando hablamos de los derechos del nifio con discapacidad, tratamos una cues-
tién de derechos humanos, cuestion que entrecruza los derechos humanos de la in-
fancia y adolescencia, con los derechos humanos de las personas con discapacidad.

En los Capitulos siguientes, entiendo por nifio todo ser humano menor de diecio-
cho afos, tal y como lo define el articulo 1 de la Convencién de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, y por discapacidad, toda restriccién o ausencia de la
capacidad para realizar una actividad, en la forma o dentro del margen que se con-
sidera normal para un ser humano de su edad.

Es decir, que el grupo humano cuyos derechos se estudian a lo largo de este tra-
bajo, los nifios con discapacidad en Espafa, esta formado por la intersecciéon de dos
minorias:

— La minoria nifos, compuesta por 8.146.804 personas, cuando la suma de la
poblacién total en Espafa era de 39.247.019 personas, segun la Encuesta so-
bre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud elaborada por el Instituto
Nacional de Estadistica en 1999.

— La minoria discapacitados compuesta por 3.528.221 personas, segun la mis-
ma Encuesta.

Esa interseccién es poco importante en nimero, un total de 151.078 nifios, pero
muy relevante en cuanto que son las personas que conviven con la discapacidad du-
rante toda o casi toda su vida (frente al grupo mucho mas numeroso, de personas
que han llegado a estar discapacitadas al alcanzar una edad superior a los 65 anos
(2.072.652 segun la misma Encuesta) o aquellas personas cuya discapacidad sobre-
vino en algun momento de la edad adulta, bien por accidente, bien por enfermedad).

Durante mucho tiempo la categoria dogmatica de la incapacidad de actuar ha
constituido la exclusiva clave de lectura de la condicion juridica de quienes todavia
no han alcanzado la mayoria de edad legal. También lo ha sido en buena medida,
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Introduccién general

respecto a las personas afectadas de muchas discapacidades. En este trabajo am-
plio el foco de atencién a las necesidades basicas de los nifios que tienen discapa-
cidad, entendiendo estas necesidades como el eje de sus derechos, tal y como hace
la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor de 1996 y buscando un modelo
de apoyos que les permita actualizar el maximo de sus potencialidades, que les pro-
cure la mayor autonomia posible.

Por ello los derechos que se estudian en el libro son aquellos que por una parte,
estan vinculados a sus necesidades basicas, y por otra, presentan alguna diferencia
respecto a los de cualquier nifio que no tenga discapacidad.

En los capitulos siguientes, hablo de derechos, no desde las concepciones mini-
malistas que se reconducen a la teoria de la voluntad (will o choice theory) de la que
Herbert Hart es uno de sus maximos exponentes en la jurisprudence anglosajona
contemporanea, sino desde las concepciones basadas en la teoria del interés.

La primeras, segun las cuales un sujeto sélo tiene un derecho cuando se encuen-
tra en la situacion de poder determinar, mediante un acto de eleccion individual, el
comportamiento de otros sujetos, infiriendo de esta forma en su libertad, no pueden
explicar bien los derechos que suponen una accién positiva de los poderes publicos
y de los particulares para la satisfaccion de necesidades basicas del individuo y cuya
satisfaccion no depende de un acto discrecional del titular. Ni siquiera las versiones
corregidas que recurren al argumento de la representacion o de la potencialidad, son
suficientes.

Las segundas, mantenidas por MacCormick, entre otros autores, conciben los de-
rechos como instrumentos para proteger y promover el bienestar individual median-
te la imposicion de deberes sobre otros sujetos. Se basan en el interés o necesida-
des bésicas de cada individuo, considerado de tal importancia que hace moralmente
obligatoria su satisfaccién en todo caso y, en particular, mediante la imposicion de
obligaciones a otros sujetos.

En un Estado Social como el nuestro, el conjunto del ordenamiento juridico debe
proporcionar al nifio con discapacidad los cauces y medios necesarios para que ac-
tualice el maximo de sus potencialidades. Pero la realidad es muy otra en Espana. Las
familias perciben que el ordenamiento juridico espafiol ayuda muy poco a superar la
situacién de desventaja en la que se encuentran los nifios con discapacidad, los pa-
sos se dan muy despacio, de manera discontinua y no siempre en la misma direccion.

En el presente estudio pretendo poner de manifiesto la ineficacia de nuestro or-
denamiento juridico para garantizar el ejercicio de los derechos del nifio con disca-
pacidad en iguales condiciones que a los nifios que no la tienen.
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Introduccién general

A primera vista, las personas con discapacidad, y por lo tanto los nifios con esta
condicion, estan presentes en muchas, por no decir todas, las normas juridicas es-
pafolas. Se diria que nuestro ordenamiento presta mucha atencion a las personas
con discapacidad, empezando por la Constitucion Espafola, que dedica, de mane-
ra muy poco frecuente en las constituciones, un articulo, el 49, a las personas con
discapacidad.

Por otra parte vivimos en una sociedad en la que la juventud y la infancia cons-
tituyen un valor muy importante, sociedad que presta mas atencién que nunca a los
derechos de la infancia y la adolescencia (como queda demostrado por la propia
existencia de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor de 1996 y las nu-
merosas leyes autondmicas en esta materia).

Y sin embargo la experiencia de los nifios con discapacidad y sus familias nos
dice que nuestro ordenamiento juridico no es capaz de protegerles, que estan a
la intemperie. Y ello ocurre a pesar de que la Constitucién Espafola incorpora el
articulo 14 sobre la igualdad formal ante la ley, el art. 9.2 referido a la igualdad
material o Clausula del Estado Social, y el 49 citado; a pesar de que existe una
Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor que proclama el interés superior
del nifo sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir, y que dice en
su art. 11 que el contenido esencial de los derechos del menor no podra quedar
afectado por falta de recursos sociales basicos; y a pesar de la existencia de una
ley como la 51/2003 de Igualdad de Oportunidades, No Discriminaciéon y Accesibi-
lidad Universal de las personas con discapacidad, que establece medidas de no
discriminacion y de accién positiva. El presente trabajo intenta averiguar el por qué
y proponer soluciones.

Por lo que se refiere al tratamiento juridico en general, a pesar que se han dicta-
do muchas leyes en Espanfa, tanto en materia de infancia, tras la aprobacién de la
Convencién de la ONU sobre los derechos del Nifio de 1989, como en materia de
discapacidad, sobre todo tras la celebracién del Afio Europeo de las Personas con
Discapacidad (2003), esta abundancia legislativa no se ha traducido en una mejora
real para los derechos del nifio con discapacidad en Espafa, que son el subconjun-
to mas vulnerable, por menos numeroso, en ambos grupos.

La dispersion normativa existente (necesaria en cuanto que los matices o excep-
ciones establecidas para las personas con discapacidad en determinadas normas
aplicables a todos los ciudadanos deben estar en dichas normas) provoca en nume-
rosas ocasiones una patente falta de congruencia entre las normas nacidas de los
distintos ministerios o administraciones autonémicas para regular los derechos de
estos nifos.
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A ello se une, en no pocas ocasiones, el abismo existente entre el espiritu de la
norma y su aplicacion practica'.

Las normas son a veces demasiado inconcretas, pero otras veces el problema no
es ese, sino una falta de garantias que respalde su cumplimiento, problema que pre-
domina en todas las obligaciones que no tienen un contenido exclusivamente eco-
némico. El control jurisdiccional unas veces es insuficiente y demasiado lento, otras
veces imposible por falta de legitimacion activa. Ello, unido a que muchas familias
no estan en situaciéon de luchar por los derechos de su hijo con discapacidad, pro-
voca un panorama desolador en este ambito, bastante desconocido por el 90% de
la poblacién, es decir, por todos los que no tienen un familiar con discapacidad. Hay
una enorme divergencia entre lo que las leyes dicen que se va a hacer y lo que
realmente se hace.

Sin embargo el estudio y sistematizacion de las normas constituye el primer paso
para intentar cambiar esta situacién de injusticia palmaria.

Las raices de esta ineficacia de nuestro ordenamiento juridico para garantizar la
igualdad de oportunidades y la necesaria proteccion a los nifios con discapacidad
tiene dos causas principales:

Primera. El fendmeno de la especificacion de los derechos humanos es recien-
te, sobre todo se desarrolla a partir de la segunda mitad del siglo XX y tanto el re-
conocimiento de los derechos del Nifio como los de las Personas con Discapacidad
y su plasmacién en el ordenamiento juridico espafol son fenémenos relativamente
recientes, fuertemente influidos, cuando no directamente vinculados a los tratados y
declaraciones internacionales.

Segunda. Hasta la fecha el legislador espafol no ha abordado los derechos del
nifio con discapacidad de una manera decidida y desde una perspectiva global, y
esa fragmentaciéon en mdltiples normas, carentes de una visiéon de conjunto provo-
can las incoherencias entre unas partes y otras del ordenamiento y las lagunas es-
tudiadas a lo largo de los siguientes Capitulos.

Se hace por ello necesario un estudio de los derechos del nifio con discapacidad
con una perspectiva global, con un andlisis sistematico, critico, que ordene esta norma-
tiva desde la légica de la vida del nifio con discapacidad, y que ponga de manifiesto las
lagunas existentes asi como las incongruencias a que aludiamos anteriormente.

' El buen funcionamiento de un sistema juridico forma un puente entre el “ser” y el “deber
ser”, entre la realidad empirica y la normatividad ideal, mediante la conversién de la conducta
deseable en conducta actual, esto es, en una forma de “Derecho viviente”. Véase BoDENHEIMER,
Edgar: “Law as a bridge between Is and Ought”, Ratio Juris, vol. 2, n.? 1, July 1988, p. 150.
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En el presente trabajo, no sélo se intenta demostrar que el conjunto de normas
especificas para los nifios con discapacidad y sus familias, es manifiestamente in-
suficiente e ineficaz en una situacion de sobreabundancia de normas tanto en ma-
teria de infancia como de discapacidad, sino que se intenta ademas aportar solucio-
nes mediante la propuesta de diversas modificaciones de leyes y reglamentos.

Ya la puerta principal de acceso al sistema, esto es, el Real Decreto 1971/1999
regulador del procedimiento para el reconocimiento y grado de minusvalia, median-
te el cual se accede a la mayoria de los derechos reservados a las personas con
discapacidad, tiene deficiencias tan basicas como el hecho de que no se tenga en
cuenta el factor edad en los baremos vigentes para hacer la valoracién de la minus-
valia. Los baremos actuales estan basados en la Clasificacién CIDDM (Clasificacion
Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias de 1980 de la OMS) y
no se han actualizado aun a la CIF (Clasificacion Internacional del Funcionamiento,
la Discapacidad y la Salud del afio 2001). Pero es que la Organizacion Mundial de
la Salud ha presentado en Venecia en octubre 2007 una nueva clasificacién dirigida
a la infancia y a la adolescencia. Se trata de la Clasificacién Internacional del Fun-
cionamiento, la Discapacidad y la Salud para Nifios y Adolescentes.

Tampoco hay pruebas homologadas para hacer las valoraciones de los nifios, ni
se prevé un sistema de proteccion especifico para los nifios que les proporcione los
maximos apoyos en la etapa de desarrollo. Por el contrario, la tendencia es a reco-
nocerles el minimo grado de minusvalia.

No hay retroactividad del reconocimiento de la minusvalia a la fecha del nacimien-
to en los casos de discapacidad congénita o derivada del parto.

Otras carencias son compartidas con los adultos, como la falta de seguridad juri-
dica en los supuestos de silencio administrativo.

Analizando los distintos derechos, las dificultades y obstaculos son, muchas ve-
ces, comunes. Hemos visto que en general, los derechos del nifio con discapacidad
son reconocidos en las normas de caracter estatal y autondmicas, unas veces en
las dirigidas a todos los ciudadanos en general, otras en las dirigidas a la infancia y
otras en las dirigidas a las personas con discapacidad. El problema no suele estar
tanto en que el derecho no se reconoce, cuanto en que no se concreta suficiente-
mente su contenido, o que no se establece una garantia que lo respalde, a falta de
la necesaria dotacién econémica. El propio legislador ha dicho que “el reconocimien-
to de un derecho tiene el valor que le concede su garantia. En este sentido, la re-
gulacién de las garantias de las prestaciones constituye un aspecto esencial de su
regulacion.” Esta afirmacién, que es vdlida para todos los campos, es ain mas cier-
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ta cuando se trata de derechos de la infancia, pues los menores de edad, en la ma-
yoria de los casos, tienen dificultades para reclamar su observancia utilizando los
procedimientos establecidos para ello en el ordenamiento juridico. Cuando un nifio
tiene discapacidad, su indefension es mayor y la vulneracion cotidiana de los dere-
chos de todo el colectivo, es algo que la sociedad tiene asumido y ante lo que no
tiene la necesaria sensibilidad. Aun cuando los padres, en su mayoria, estan dis-
puestos a representarle y defenderle, se encuentran muchas veces inermes en el
combate que se ven forzados a librar para proporcionar a su hijo lo que necesita y
conseguir que disfrute de sus derechos mas fundamentales.

En el estudio realizado en esta parte de la tesis he comprobado que la raiz ultima de
muchos de los problemas que tiene el nifio con discapacidad en el ejercicio de sus de-
rechos esta en la inactividad de la Administracion, empezando por la falta de orientacién,
informacién y apoyo que reciben las familias tras el diagnéstico, la falta de recursos de
atencion temprana, de escuela inclusiva, de médicos especializados, la falta de desarro-
llo reglamentario de leyes que se refieren a las personas con discapacidad, etc.

Esa inactividad radica en una falta de desarrollo del Estado social proclamado en
el art. 1 de la Constitucién Espafola y de cuya regulacién forman parte el art. 9.2 y
el Capitulo IlI del titulo 1l donde se encuadra el art. 49 relativo a las personas con
discapacidad.

Como senalaba Garcia-Pelayo, la nocion del Estado Social parte de la comprensién
de que la titularidad formal de los derechos subjetivos fundamentales no garantiza su
ejercicio efectivo si en la realidad no se dan las condiciones economicas, sociales, cul-
turales o técnicas para ello. Eso significa que si el Estado aspira a garantizar ciertos de-
rechos debe también intervenir sobre las condiciones de las que depende su efectividad.
Y ello trae de suyo una importante ampliacién y diversificacién de las tareas y funciones
estatales. Ademas, sucede que la reunién o disposicién de las condiciones necesarias
para garantizar la efectividad de esos derechos no siempre esta al alcance del individuo,
ni siquiera cuando actua organizado en grupos, sino Unicamente del Estado. La interven-
cion publica adquiere, por ello, un valor crucial para los individuos hasta el punto de que-
dar muchas de sus opciones y necesidades vitales a merced de aquélla. Siendo esto asi
el Estado asume una funcion de auténtica garantia o procura existencial del individuo. Y
esta dimensién prestacional del Estado social supone, que los preceptos constituciona-
les no sélo limitan su accién, sino que la orientan e imponen en beneficio de la mencio-
nada efectividad de los derechos y principios que la Constitucion proclama.

El deseable control jurisdiccional de la inercia ilegal de la Administracion tropieza
con unas estructuras procesales que, concebidas para contrarrestar la accién admi-
nistrativa, no favorecen el pleno conocimiento judicial de la omisiéon administrativa.
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Y esta dificultad para conocer judicialmente la omision administrativa reduce las po-
sibilidades de identificar y atajar los efectos ilegales de la inactividad, aunque como
dice Gémez Puente, en las Ultimas décadas y tras la Ultima reforma procesal se ha
progresado bastante, quiza no lo suficiente, en el sentido expresado.

Nos encontramos aun con dos tipos de limites: 1.2 Aquellos relacionados con la
legitimacién activa para el procedimiento contencioso administrativo, que reclaman
una situacion juridica individualizada y 2.2 limites en la capacidad de sustitucion de
la Administracién por parte del juez.

Las CCAA tienen un gran papel en temas de salud, educacion, servicios socia-
les, accesibilidad, pero tras verificar que los mismos derechos estan regulados en
leyes muy diversas segun en qué CCAA se hayan dictado y las enormes diferencias
entre unas y otras, en cantidad, en calidad y en el momento que regulan las diver-
sas cuestiones, se hace imprescindible una ley estatal para establecer unos mini-
mos, al amparo del art. 149.1.1 CE y de aquellas competencias estatales estableci-
das para dictar la normativa basica, de modo que los derechos fundamentales del
nifio con discapacidad queden suficientemente protegidos.

En cuanto a la metodologia utilizada, se ha estudiado la legislacién positiva, la ju-
risprudencia y la doctrina cientifica, si bien tanto la doctrina como la jurisprudencia
sobre el tema concreto del libro son muy escasas. Se ha hecho un esfuerzo siste-
matizador de la normativa autonémica importante. Se ha estudiado en algunas cues-
tiones la experiencia de otros ordenamientos.

La sistematica de la obra atiende a las necesidades del nifio con discapacidad
como eje de sus derechos y de su proteccion, siguiendo la concepcién del menor
que hace la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

He dedicado la Primera Parte de la obra a estudiar los derechos del nifio con dis-
capacidad desde un punto de vista general. Delimita conceptos, estudia el recono-
cimiento de minusvalia como puerta de acceso a los derechos especificos del nifio
con discapacidad, hace un recorrido histérico por los derechos del nifio y los de las
personas con discapacidad y trata de captar su esencia.

En la Segunda Parte, la mas extensa, se aborda cada uno de los derechos obje-
to de estudio. Se ha dividido esta parte en dos Titulos que se corresponden con dos
periodos vitales:

— los correspondientes a la etapa anterior al nacimiento y el momento del naci-
miento, dentro del Titulo Primero.

— los aplicables durante la infancia y adolescencia, dentro del Titulo Segundo.
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A su vez el Titulo Segundo esta dividido en tres ambitos:

El | se corresponde con los derechos frente a la familia, el Il con los derechos
frente a la Administracion y el Ill con los derechos frente al conjunto de la Sociedad.

De este modo se organizan mejor en torno a las necesidades del nifio en cada
periodo y en cada ambito. Y ello por que se puede sintetizar el contenido de esta
obra en el estudio de dos derechos del nifio con discapacidad: el derecho a la vida,
y el derecho a desarrollarse en las condiciones adecuadas. Se diria que no son de-
rechos que difieran de los de un nifio “normal” y ello es coherente con el hecho de
que los nifos con discapacidad son “personas que tienen especiales dificultades para
satisfacer unas necesidades que son normales, mas que personas especiales con
necesidades diferentes a las del resto de sus conciudadanos”, tal y como sefiala la
Exposicion de Motivos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de opor-
tunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad (BOE 3 diciembre 2003).

La Tercera Parte se dedica a estudiar las medidas existentes para facilitar el ejer-
cicio de los derechos del nifio con discapacidad y los instrumentos de defensa y ga-
rantia. También se estudian los principales problemas para combatir la inactividad
de la Administracion y para acceder a la justicia.

No se estudian en esta obra temas de proteccion patrimonial o sucesorios rela-
cionados con la discapacidad, porque dichos temas no son especificos del nifio con
discapacidad, sino que son comunes a los adultos, ademas de haber sido profusa-
mente estudiados por otros autores. Lo mismo puede decirse respecto a temas re-
lacionados con la capacidad para contratar de los menores: al no ser especifico de
los nifios con discapacidad no se les da un tratamiento juridico intenso en esta obra.

A medida que vayamos estudiando los distintos derechos y las normas que los
regulan, se haran propuestas concretas de cambio legislativo que redunden en be-
neficio del nifio con discapacidad y por lo tanto en beneficio de toda la sociedad.
Pienso con Kenzaburo Oé, premio Nobel de literatura en 1994 que “la sociedad que
excluye a sus miembros discapacitados es por definicion débil y fragil.” Al estudiar
el ordenamiento juridico espafol en busca de los derechos del nifio y adolescente
con discapacidad, descubriremos en qué medida el conjunto de la sociedad espa-
fiola ha aprendido a aceptar la vida en comun con sus miembros discapacitados,
ya que el Derecho es uno de los espejos de la sociedad que ordena. En el mismo
acto de aprender a aceptar la vida en comun con las personas con discapacidad,
todos los ciudadanos, y no sélo los que estan discapacitados, nos hacemos mas li-
bres. De manera que la articulacién de los derechos del nifio con discapacidad en
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Espana es una suerte de termémetro del grado de desarrollo alcanzado por la so-
ciedad espafiola.

La Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de 13 de diciembre de 2006 dedica numerosos articulos a los nifios (7,
18.2, 23 apartados 3, 4, y 5, art. 24, art. 25 apartados b, ¢ y e) porque entiende que
dentro del grupo de personas con discapacidad constituyen uno de los subgrupos
mas vulnerables. Esta Convencién, a la que Espafa se adhirié el mismo dia de su
apertura a la firma (30 de marzo de 2007), reclama que el legislador espafol, com-
pletada la ratificacion, lleve a cabo las reformas que se proponen en la presente obra
y que aunque anteriormente viniesen exigidas por el art. 23 de la Convencién de Na-
ciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989, vienen descritas de una mane-
ra mas explicita en la nueva Convencién de 2006.

Finalmente quiero hacer mencién al origen de este libro que es resultado de mi
tesis para la colacion del grado de doctora.

Las razones que me han llevado a escribir esta obra son de dos tipos: intelectua-
les y biograficas.

Por un lado, cuando cursé mis estudios para la licenciatura de Derecho, siempre
senti curiosidad por el tema de los Derechos Humanos y por la forma en que el De-
recho intenta garantizar la igualdad de oportunidades a los que parten de una situa-
cién de desventaja.

Por otro lado, soy madre de una nifia con discapacidad, concretamente con un
trastorno del espectro del autismo, y esta experiencia ha marcado de una mane-
ra esencial mi trayectoria a partir de su nacimiento. Mi intencién era escribir una
tesis dentro del ambito del Derecho de Sociedades, en el que habia acumulado
cierta experiencia profesional, pero el nacimiento de mi segunda hija, con disca-
pacidad fisica y psiquica, alteré todos mis planes. Vivi en carne propia muchas de
las situaciones por las que pasan los nifios con discapacidad y sus familias. Ante
la falta de orientacion, en determinados momentos, y ante el sentimiento de total
desproteccion en otros, busqué en las bibliotecas y librerias a mi alcance, el libro
que compilara y explicara cuales son los derechos del nifio con discapacidad en
Espafa, refiriéendome a los derechos que son diferentes de los correspondientes
a los demas nifos.

Obviamente no encontré ese libro que para mi es imprescindible y que considero
que también lo es para unas 150.000 familias en Espana, asi que me decidi a escri-
bir mi tesis, precisamente sobre este tema. Tuve la inmensa fortuna de que el Profe-
sor Angel Carrasco Perera accediera a dirigirme y la tesis fue defendida en la Facul-
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tad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid en junio de 2007, ante los pro-
fesores doctores Silvia Diaz Alabart, Miguel Angel Amores Conradi, M.2 del Carmen
Gomez Laplaza, Luis Fernando Reglero Campos y Juan José Marin Lépez, todos ellos
Catedraticos de Derecho Civil. Quiero reiterarles a todos mi agradecimiento por su pre-
sencia en dicho acto y por los comentarios, sugerencias y objeciones que formularon
a mi trabajo y que he procurado tener en cuenta al preparar este libro.

También quiero dar las gracias a la Fundacién del Colegio de Huérfanos de Hacien-
da, porque la beca de investigacién que me fue concedida a lo largo de tres afios, me
ha permitido dedicar a la tesis las horas que necesitaba, y porque junto a la Fundacion
Ramoén Areces, ha patrocinado este libro. Gracias también por su colaboracién en la pu-
blicacion a la Confederacion Autismo Espafia y a la Fundacion ONCE. Gracias en espe-
cial a Antonio Delgado Gémez, Juan Carlos Gémez Condado, Ignacio Zamorano y
Piedad Ardura, quienes me animaron a empezar y me ayudaron a poner fin a mi libro.

Gracias al CERMI Estatal por incluir esta obra en su muy reputada coleccién cer-
mi.es y en especial a su Presidente Luis Cayo Pérez Bueno, quien desde sus ini-
cios se mostré interesado por mi tesis.

Gracias a otras personalidades del mundo asociativo que me han impulsado a se-
guir o me ayudaron a conseguir bibliografia: Paulino Azta y Miguel Angel Cabra de
Luna. Gracias también a Toméas Giménez Lorente g.e.p.d.

Gracias a los profesores Arizcun, Amor Pan, Morell Ocana y Pérez Serrano.

Gracias al profesor Flérez Beledo, a Beatriz Gémez-Jordana, a la profesora Emal-
di Cirion, a la Dra. Cristina Sierra, a Aurora de Mesa y a Lola Roman Laguna.

Gracias a mi madre, hermanos, familia y amigos por su paciencia en estos anos
y hoy. Gracias a mi padre g.e.p.d..

Gracias sobre todo a mi marido Alfonso quien no ha dejado de empujarme para
que avanzara, a mi hija Cecilia y a mi hija Marta, sin cuya presencia y la fuerza que
me aporta, nunca hubiera escrito este trabajo.

Es esencial que la legislacién espafnola apueste por el apoyo y la formacién a los
nifos con discapacidad, de manera que cuando alcancen la edad adulta puedan lle-
gar a ser auténomos en la mayor medida posible, lo que sin duda redundara en be-
neficios, y no so6lo econémicos, para toda la sociedad.

Si este trabajo contribuye a ese propoésito habra cumplido la misién para la que
fue escrito.

LA AuToRA
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PRIMERA PARTE

LOS DERECHOS DEL NINO CON DISCAPACIDAD:
PERSPECTIVA GENERAL






CapiTuLO 1

DEFINICION DE “NINO CON DISCAPACIDAD”

Para definir el ambito del presente estudio es ineludible la definicion del término
“nifo con discapacidad”. Se estudiara por tanto el término “nifio”, luego el término
“discapacidad” y por ultimo la definicion de “nifio con discapacidad”.

1.1. EL CONCEPTO DE NINO
1.1.1. Antecedentes historicos

Al elaborar las normas juridicas siempre se han tenido en cuenta las caracteris-
ticas especificas de los nifios para dotarles de un régimen juridico especial.

Segun Alvarez Vélez', en el primitivo Derecho Romano se tomaron como punto
de partida, en orden a otorgar el ejercicio de los derechos, dos fenémenos fisicos:
la palabra y el completo desarrollo corporal. Asi, al que no sabia hablar se le llamé
infante (infans); al que no habia alcanzado el pleno desarrollo corporal, manifestado
segun ellos en la aptitud para la procreacién, se le llamoé impuber, mientras que al
que habia alcanzado el pleno desarrollo corporal, y con ello plena capacidad, se le
llamé puber. Sin embargo, ninguna de estas etapas tenia una duracion predetermi-
nada, sino que dependia del sujeto en cuestién, de tal forma que se le sometia a un
examen particular para determinar la llegada de la pubertad.

Este sistema llevo a la jurisprudencia romana a intentar sefialar de una forma de-
terminada los limites de uno y otro estado. Por eso la infancia se prolongé hasta la
edad de siete afnos, por entender que hasta ese momento aunque el nifo hablara,

! ALvarez VELEZ, Maria Isabel: La proteccion de los Derechos del Nifio en el marco de las
Naciones Unidas y en el Derecho Constitucional Esparol, Madrid, Universidad Pontificia de
Comillas, 1994.
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lo hacia sin inteligencia. Era la edad de la plena incapacidad, durante la cual la per-
sona no podia realizar ningun tipo de acto juridico, ni era tampoco responsable de
los dafios que de sus actos pudieran derivarse.

Justiniano adopté como limites entre la impubertad y la pubertad los siguien-
tes: se llamaba impuber al menor de doce afos (para la mujer) o catorce afos
(para el varén); y puber al mayor de dicha edad. Dentro de la etapa de la impu-
bertad se distinguieron a su vez dos periodos distintos: impuberes infantie proxi-
mi e impuberes pubertati proximi, aunque no se marcaban los limites de dicha
proximidad.

El puber gozaba de capacidad absoluta, pero a partir de la Lex Plaetoria se pro-
tegeria a los mayores de doce o catorce afios y menores de veinticinco en orden a
su inmadurez, no dotandoles de plena capacidad.

Los ordenamientos juridicos positivos de influencia romana, y entre ellos el espa-
fiol, recogen esta terminologia. Las diferencias aparecen en cuanto se fije la mayo-
ria de edad bien en veinticinco, veintiuno o dieciocho afos, lo que hoy en dia es ge-
neralizado.

Asi en el Derecho histérico espafol se divide la minoria de edad en dos eta-
pas: impuberes y puberes. Los impuberes a su vez se subdividen en infantes
(desde el nacimiento hasta los siete afios), proximos a la infancia (entre siete y
diez afos y medio o nueve afos y medio segun se trate de varones o mujeres,
respectivamente) y proximos a la pubertad (entre el limite anterior y los catorce
para los varones o doce para las mujeres). Los puberes se dividen en simples
puberes (entre catorce y dieciocho para los varones o entre doce y catorce para
las mujeres) y plenamente puberes (desde el limite anterior a los veinticinco
anos).

1.1.2. Derecho espanol actual

Aunque se hace referencia al nifio en distintas leyes (por ejemplo en el art. 39.4
CE y en el art. 220 del Cédigo Penal (CP), refiriéndose a la infancia el art.20.4 CE),
nuestra legislacion estatal no recoge una definicion de la palabra “nifio”. Segun el
Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia Espafola “nifio” es el “que
esta en la nifiez” siendo esta el “periodo de la vida humana, que se extiende desde
el nacimiento a la pubertad.” La pubertad, para el mismo diccionario es la “primera
fase de la adolescencia en la cual se producen las modificaciones propias del paso
de la infancia a la edad adulta.”
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Por su parte, las normas de atencion a la infancia y adolescencia de determina-
das Comunidades Auténomas (arts. 2.1.°2 Ley 8/1995, de 27 de julio de Catalufa, 2.°
Ley 6/1995, de 28 de marzo de Madrid y 2.2.° Ley 3/1997, de 9 de julio, de Galicia)
distinguen entre “nifio o infancia”, incluyendo bajo dichos términos a toda persona
menor de doce afos, y “adolescencia” incluyendo en ella a las personas desde los
doce afos de edad hasta la mayoria establecida en la ley.

La Constitucion Espafola en su articulo 12 establece que “los espafoles son ma-
yores de edad a los dieciocho afos”. El Cédigo Civil en su art. 315 corrobora: “La
mayor edad empieza a los dieciocho anos cumplidos.” El Codigo Penal en su art. 19
remacha: “Los menores de dieciocho anos no seran responsables criminalmente con
arreglo a este Codigo. Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo
podra ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsa-
bilidad penal del menor.

Por tanto si se hace en nuestra legislacion estatal una distincién explicita
entre menor edad y mayor edad, y es abundante la doctrina que se refiere al

“menor’2.

1.1.3. El concepto de nifio en el Derecho Internacional

La norma mas relevante por su universalidad e importancia es la Convencién de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (CNUDN), adoptada y abierta a la fir-
ma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25 de 20 de noviem-
bre de 1989, y que forma parte del ordenamiento juridico espafiol, de conformidad
con el art. 96.1 de la Constitucion Espanola (CE), desde su publicacién oficial en el
BOE, el dia 31 de diciembre de 1990. Entr6 en vigor en Espafa el 5 de enero de
1991 conforme al art. 49 de la CNUDN.

Conforme al articulo 1 de la CNUDN “se entiende por nifio todo ser humano me-
nor de dieciocho afnos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad.”

2 Para Fernandez-Miranda Campoamor, independientemente de las consideraciones psico-
l6gicas que cabria hacer, “el unico concepto juridicamente relevante es el de la mayoria de
edad. Por tanto, las posibles acciones restrictivas del Estado, destinadas a la proteccion de la
juventud y de la infancia, tienen un limite en la edad de dieciocho afos del sujeto, activo o pa-
sivo, del derecho a la informacién.” Véase FERNANDEZ MIRANDA CAMPOAMOR, Alfonso: “Articulo 207,
en Aizaca ViLaamie, Oscar (dir.), Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion Espariola de
1978, t. ll, Madrid, 1984, p. 529.
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1.1.4. Referencia a la legislaciéon de la Union Europea

Son dignos de destacarse dos documentos:

La Resolucion A3-0172/92, de 8 de julio de 1992, del Parlamento Eu-
ropeo, sobre una Carta Europea de los derechos del nifio, pidiendo a la
Comisién que presente un proyecto de Carta comunitaria de los derechos
del nifio, que define al nifo como “todo ser humano hasta la edad de die-
ciocho afnos, salvo que éste, en virtud de la legislacion nacional que le sea
aplicable, haya alcanzado con anterioridad la mayoria de edad. A efectos
penales, se considerara la edad de dieciocho afios como minima para ser-
le exigida la responsabilidad correspondiente.”

La Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a
la proteccién de los jovenes en el trabajo, cuyo art. 3.2 b) define al nifio
como “todo joven menor de quince afios o0 que aun esté sujeto a la esco-
laridad obligatoria a tiempo completo impuesta por la legislacién nacional.”

1.1.5. Concepto de nifio en el presente trabajo

A la hora de construir un estudio sobre los derechos del grupo de personas a que
va encaminada esta obra, prefiero utilizar la palabra “nino” que tiene una referencia
a la persona mucho mas directa que la palabra “menor”, palabra que por otra parte
parece reducir a la persona, en este caso ya de algun modo “reducida” por su dis-
capacidad.

De modo que en el presente estudio se utilizara la palabra nifio con el significa-
do descrito en el articulo 1 de la ya citada CNUDN que, como ya se ha dicho, for-
ma parte del ordenamiento juridico espafol.

A los efectos de la presente obra se entiende por nifio todo ser humano me-
nor de dieciocho afos.

En cuanto al momento en que empieza a considerarse “nifio” al ser humano, la
CNUDN no define al “ser humano” y es el Estado espanol el competente para defi-
nirlo. Por lo tanto, partiré del Cédigo Civil, que omite los periodos de vida intrauteri-
na, salvo para proteger al concebido en todo aquello que le sea mas favorable.

El art. 29 del Cddigo Civil (CC) establece: “El nacimiento determina la personali-
dad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favo-
rables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente.”
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Art. 30 CC: “Para los efectos civiles, sélo se reputara nacido el feto que tuviere fi-
gura humana y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno.”

1.2. EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD

1.2.1. Evolucién histérica de la definicion de discapacidad en la legislacion
espanola

Aunque la legislacion espanola actual utiliza por lo general los términos “minus-
valia” o “discapacidad”, los términos empleados desde 1900 hasta la promulgacion
de la Constitucion de 1978 pasaron por varias etapas:

En el afio 1910 se les denomina como anormales® (que segun el DLE-
RAE es “persona cuyo desarrollo fisico o intelectual es inferior al que co-
rresponde a su edad” siendo normal “lo que se halla en su natural esta-
do”, y como dice Miguel Angel Verdugo “entonces cabe preguntarse cudl

es ese estado natural del hombre*”.

Le sigue el término inGtil en 1931°, es decir, no (til.

Los enfermos mentales eran conocidos y denominados como enfermos
psiquiatricos®, lo que se traducia en una politica social de no rehabilita-
cién e integracion.

Posteriormente se da paso a los términos de subnormal’ (que segun el
DLERAE es “inferior a lo normal”, invalido® (no valido) y el de deficiente®
(falto o defectuoso).

® Real Decreto para la Creacién del Patronato Nacional de Sordomudos, Ciegos y Anorma-
les; afio 1910.

* Verbuco ALONSO, et al: Definiciones de discapacidad en Espafa: un andlisis de la normativa,
la legislacion mas relevante [en linea], Espana, Servicio de Informacién de la Discapacidad, 2001.
Disponible en web: http:/sid.usal.es/mostrarficha.asp_Q_ID_E_5021_A_fichero E_8.4.1 [Consul-
ta: 15 marzo 2003], p. 5.

° Decreto para el ingreso en el cuerpo de invalidos militares de los Jefes y Oficiales de la
Armada declarados inutiles por pérdida total de vision, 1931.

¢ Decreto de Asistencia a Enfermos Psiquiatricos, 1931.

7 Orden para el Texto Refundido de la Legislaciéon sobre asistencia a los subnormales en la
Seguridad Social, 1970.

8 Orden para Asociaciones de Invélidos para el trabajo, 1940.

® Decreto para la Creacion del Patronato Nacional de Cultura de los Deficientes, 1934.
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Opino con Verdugo que el empleo de todos estos términos para referirse al co-
lectivo de personas con discapacidad tiene consecuencias negativas en la formula-
cién de las politicas sociales tendentes a su rehabilitacion e integracion social.

1.2.2. El concepto de discapacidad en la legislaciéon espafnola actual

A partir de la promulgacion de la Constitucién de 1978 (la cual marcé una nueva
etapa en materia de los derechos de las personas con discapacidad) se emplean in-
distintamente los términos minusvalia y discapacidad.

Nuestra norma fundamental no recoge una definicién de discapacidad pero hace
una mencion a los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos en su articulo 49:

“Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psi-
quicos, a los que prestaran la atencidén especializada que requieran y los
ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titu-
lo otorga a todos los ciudadanos.”

El DLERAE nos proporciona las siguientes definiciones:

Disminuido es la persona minusvalida, mermada en sus facultades fi-
sicas 0 mentales.

Deficiencia: Defecto o imperfeccion. Deficiente: Falto o incompleto.
Que tiene algun defecto o que no alcanza el nivel considerado normal.
Subnormal, afectado de una deficiencia mental.

Discapacidad: Calidad de discapacitado. Discapacitado: minusvalido

Minusvalia: Detrimento o disminucién del valor de alguna cosa. Minus-
valido: Dicese de la persona incapacitada, por lesién congénita o adquiri-
da, para ciertos trabajos, movimientos, deportes, etc.

El mandato constitucional del art. 49 tiene su reflejo en la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de Integracién Social de los Minusvalidos (LISMI), considerada como Ley Mar-
co porque establece las bases que han de guiar toda la normativa y posteriores ac-
tuaciones en materia de discapacidad, en especial sus articulos 1 a 6.

Los articulos 1 y 2 hablan de disminuidos pero es el articulo 7 el que define al
minusvalido como titular de los derechos que confiere la LISMI, derechos que se re-
sumen en su articulo 3:
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“1. Los poderes publicos prestaran todos los recursos necesarios para
el ejercicio de los derechos a que se refiere el articulo primero, constitu-
yendo una obligacién del Estado la prevencion, los cuidados médicos y
psicoldgicos, la rehabilitacion adecuada, la educacion, la orientacion, la in-
tegracion laboral, la garantia de unos derechos econémicos, juridicos so-
ciales minimos y la Seguridad Social.

2. A estos efectos estaran obligados a participar, para su efectiva re-
alizacion, en su @mbito de competencias correspondientes, la Administra-
cion Central, las Comunidades Auténomas, las Corporaciones Locales, los
Sindicatos, las entidades y organismos publicos y las asociaciones y per-
sonas privadas.”

No obstante el enunciado del articulo 3, lo cierto es que la LISMI desarrolla una
serie de prestaciones econémicas, entendidas como un mecanismo social compen-
satorio de una situacion no deseada. Sin embargo los articulos encaminados a una
plena y efectiva integracién de los minusvalidos en la sociedad han sido objeto de
escasa atencién por parte de los poderes publicos.

El articulo 7 de la LISMI nos da la siguiente definicién de minusvalido:

“1. Alos efectos de la presente Ley se entendera por minusvalido toda
persona cuyas posibilidades de integraciéon educativa, laboral o social se
hallen disminuidas como consecuencia de una deficiencia, previsiblemen-
te permanente, de caracter congénito o no, en sus capacidades fisicas,
psiquicas o sensoriales.

2. El reconocimiento del derecho a la aplicacion de los beneficios pre-
vistos en esta Ley debera ser efectuado de manera personalizada por el
organo de la Administraciéon que se determine reglamentariamente, previo
informe de los correspondientes equipos multiprofesionales calificadores.”

Este articulo 7 cierra el circulo estableciendo que en Espafa solamente es reco-
nocida como minusvalida, desde un punto de vista juridico, la persona que ha obte-
nido por el procedimiento administrativo correspondiente la resolucién de reconoci-
miento legal y grado de minusvalia, puerta de los derechos y beneficios concedidos
por la LISMI, por las normas tributarias, etc.

No debe confundirse la resoluciéon de reconocimiento de minusvalia con la sen-
tencia de incapacitacion dictada por el juez al amparo de alguna de las causas re-
cogidas en el articulo 200 del CC (enfermedades o deficiencias persistentes de ca-
racter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma), sentencia
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que se dicta habitualmente cuando la persona con discapacidad (casi exclusivamen-
te psiquica) esta cerca de llegar a la mayoria de edad a fin de evitar sus efectos.™

La norma reglamentaria que regula el procedimiento para el reconocimiento, de-
claracion y calificacién del grado de minusvalia es el Real Decreto 1971/1999 de 23
de diciembre. Dicho Real Decreto utiliza formalmente la terminologia de la CIDDM
(Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias) de 1980
de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) aunque conceptualmente no sigue
sus criterios. Es preciso destacar que la OMS ha aprobado el 22 de mayo de 2001
en su 542 Asamblea Mundial de la Salud, mediante Resolucion WHA 54.21, para que
pudiera ser utilizada a nivel internacional, la Clasificacién Internacional del Funcio-
namiento, de la Discapacidad y de la Salud conocida como CIF, clasificacién que es
la heredera de la de 1980 y que tendra segura repercusion sobre la futura legisla-
cién espanola. Dicha nueva clasificacién ha pasado de ser una clasificacion de “con-
secuencias de enfermedades” (version de 1980) a ser una clasificacion de “compo-
nentes de salud” (versién de 2001). En esta parte del trabajo me cefiiré a la CIDDM
(version 1980) en la que se basa el reglamento en vigor, aunque sin dejar de obser-
var que la estructura y orientaciéon de la CIF de 2001 es mucho mas adecuada a la
hora de establecer los apoyos que necesita cada persona con discapacidad y que
una revision de la normativa esparola es imprescindible por haberse quedado obso-
leta." Ademas, la Organizacién Mundial de la Salud ha presentado en Venecia en
octubre 2007 una nueva clasificacion dirigida a la infancia y a la adolescencia. Se
trata de la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Sa-
lud para Nifios y Adolescentes, que sera la que tenga que servir de fundamento para

® No obstante, alguna normas juridicas equiparan determinadas situaciones al certificado
de reconocimiento legal y grado de minusvalia. Por ejemplo, es importante destacar que a efec-
tos del IRPF, tienen la consideracién de discapacitados los contribuyentes que acrediten me-
diante la correspondiente resolucién un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100.
También se considera acreditado un grado de minusvalia del 33 por 100 en el caso de los pen-
sionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad perma-
nente total, absoluta o gran invalidez y en el caso de los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pensién de jubilacién o retiro por incapacidad permanente para el ser-
vicio o inutilidad. Igualmente, se considerara acreditado un grado de minusvalia igual o supe-
rior al 65 por 100 cuando se trate de minusvalidos cuya incapacidad sea declarada judicial-
mente, aunque no alcance dicho grado en la resolucién administrativa del reconocimiento de
grado de minusvalia (art. 60.3 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, LIRPF).

" En la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Aten-
cién a las personas en situacion de dependencia ya se establece en su art. 27.2 que la CIF
sera uno de los referentes para el baremo que se establezca para valorar la situacién de
dependencia.
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el reconocimiento y grado de minusvalia de los nifios con discapacidad en la norma-
tiva futura.

Segun la CIDDM de la OMS, deficiencia (en ingles impairment) es toda pérdida
o anormalidad, permanente o temporal, de una estructura o funcién psicolégica, fi-
siolégica o anatdémica. Incluye la existencia o aparicién de una anomalia, defecto o
pérdida de una extremidad, 6rgano o estructura corporal, o un defecto en un siste-
ma funcional o mecanismo del cuerpo.

La deficiencia supone un trastorno organico, que produce una limitacion funcional
que se manifiesta objetivamente en la vida diaria. Se puede hablar de deficiencias
fisicas, sensoriales, psiquicas y de relacion.

Discapacidad (en inglés disability) es, seglin la citada clasificacion de la OMS,
“toda restriccién o ausencia, debida a una deficiencia, de la capacidad de realizar
una actividad en la forma, o dentro del margen considerado normal para el ser hu-
mano”. Puede ser temporal o permanente, reversible o irreversible. Es una limitacion
funcional, consecuencia de una deficiencia, que se manifiesta en la vida cotidiana.

La discapacidad se tiene. La persona no es discapacitada, sino que esta disca-
pacitada. Las discapacidades se pueden aglutinar en tres troncos principales: de mo-
vilidad o desplazamiento, de relacion o conducta y de comunicacion.

Minusvalia (en inglés handicap) es “la situacion desventajosa en que se encuen-
tra una persona determinada, como consecuencia de una deficiencia o discapacidad
que limita, o impide, el cumplimiento de una funcién que es normal para esa perso-
na, segun la edad, el sexo y los factores sociales y culturales”.

La minusvalia incluye tres factores:
1. La existencia de una desviacién con respecto a la norma.

2. Su importancia depende de las normas culturales. No se valora igual en to-
das las culturas.

3. Suele suponer una desventaja que puede ser de orientacion, de independen-
cia fisica, de movilidad, de ocupacién y de integracion social.

El Real Decreto vigente en Espafna equipara discapacidad y minusvalia, al con-
ceder el reconocimiento legal de minusvalia, automaticamente, en cuanto se alcan-
ce un determinado grado de discapacidad, sin que sea precisa la existencia de fac-
tores que limiten el desempefio de roles normales en el caso del individuo a calificar.
(Véase a este respecto el Anexo 1A, Capitulo 1, Normas generales, punto 4.2 “...las

43



Los derechos del nifio con discapacidad en Espana

pautas de valoracion no se fundamentan en el alcance de la deficiencia sino en su
efecto sobre la capacidad para llevar a cabo las actividades de la vida diaria, es de-
cir, en el grado de discapacidad que ha originado la deficiencia.” Téngase en cuen-
ta ademas el Anexo 1.2, Capitulo 1, Normas generales, punto 2.2 “El diagnéstico de
la enfermedad no es un criterio de valoracién en si mismo. Las pautas de valoracion
de la discapacidad que se establecen en los capitulos siguientes estan basados en
la severidad de las consecuencias de la enfermedad, cualquiera que esta sea.”)

En el Anexo 1B del Real Decreto se define la minusvalia como “la desventaja social
en un individuo afectado por una deficiencia o discapacidad. Surge, pues, en la rela-
cién de la persona con el medio, en los obstaculos culturales, materiales o sociales que
le impiden una integraciéon adecuada en la sociedad.” Sin embargo el reconocimiento
del grado de minusvalia sigue dependiendo fundamentalmente de la deficiencia que pre-
senta el individuo y del grado de discapacidad que ésta le produce, ya que a estos “fac-
tores sociales complementarios” (auténtico nivel de minusvalia en términos CIDDM) se
les conceden un maximo de quince puntos porcentuales, siempre y cuando la discapa-
cidad haya supuesto veinticinco de estos puntos. Se valora, en términos CIDDM no el
grado de minusvalia sino el de discapacidad, complementado, si procede, por algunos
“rastros” de minusvalia. No obstante se sigue concediendo el “reconocimiento legal de
minusvalia” en cuanto se alcance el grado de limitacién funcional del 33% establecido,
sin que sea necesaria la concurrencia de restricciones en la participacion social.

1.2.3. El término discapacidad en el Derecho Internacional y de la Union
Europea

Las normas internacionales y de la Unién Europea han venido utilizando las definicio-
nes de discapacidad y minusvalia de la CIDDM de la OMS. A titulo de ejemplo cabe ci-
tar las Normas Uniformes para la igualdad de oportunidades para las personas con dis-
capacidad aprobadas por la Asamblea de Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1993
y la Recomendacién R (92) 6 del Consejo de Europa de abril de 1992 sobre la elabora-
cién de una politica coherente en materia de personas discapacitadas. Previsiblemente
las normas futuras se refieran a las definiciones de la CIF de 2001, heredera de la CIDDM
de 1980. En este sentido, la Convenciéon de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad aprobada el 13 de diciembre de 2006 (CNUDPD), siempre
utiliza los términos “persona con discapacidad” y “nifios con discapacidad”.

En la CIF el término minusvalia se abandoné y el término discapacidad se utiliza
como un término general para las tres perspectivas de esta clasificacion: corporal,
individual y social.
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La CIF define “Discapacidad” de la siguiente forma:

“Discapacidad es un término genérico que incluye déficits, limitacio-
nes en la actividad y restricciones en la participacion. Indica los aspectos
negativos de la interaccion entre un individuo (con una “condicién de sa-
lud”) y sus factores contextuales (factores ambientales y personales).”

El significado preciso de esta definicién queda determinado por las definiciones de
los demas términos que se utilizan en la definicién de discapacidad, dando lugar a una
definicién (si es que puede llamarse asi el texto anteriormente transcrito) mucho mas
oscura para el no iniciado que la que se contenia en la version de 1980 (CIDDM).

1.2.4. Concepto de discapacidad en el presente trabajo

Verdugo sefala que el término minusvalia proviene de minus (menos) y valia (que
significa el detrimento o disminucion del valor que sufre una cosa. Centrandose en
el significado del término valia, este hace referencia a la cualidad de la persona que
vale. Valer significa ser util, referido a personas supone tener mas o menos mérito
o inteligencia. Determinar el valor de una persona es un concepto totalmente subje-
tivo y que varia de unas sociedades a otras y de unas épocas a otras. Asi pues, se
puede afirmar que minusvalia es un término con connotaciones sociales negativas
y que supone una depreciacion de la persona en todos los ambitos de la vida, inclu-
yendo el mas importante en nuestra sociedad actual, como es el empleo.

El término discapacidad es menos ambiguo y con menos connotaciones sociales
negativas que el de minusvalia. El vocablo guarda una estrecha relaciéon con el tér-
mino capacidad, lo que supone una cualidad del sujeto para ser capaz de realizar
ciertas cosas. Discapacidad supone no estar capacitado para el desempenfo de cier-
tas funciones. La discapacidad tiene su origen en un hecho concreto que supone no
poder realizar determinadas funciones, pero no hay una disminucion en la valia, en
el valor del sujeto afectado. Actualmente se tiende al empleo de este término, y su
evolucién futura, parece centrarse en el empleo de la expresién “personas con nece-
sidad de apoyo”, pero esto todavia no aparece reflejado en la legislacién espafola.

Por las razones apuntadas por Verdugo y porque el término minusvalia se ha
abandonado en la CIF, prefiero utilizar en el presente estudio el término discapaci-
dad, con el significado adoptado en el Real Decreto 1971/1999, significado tomado
a su vez de la CIDDM de la OMS, es decir la restriccion o ausencia de la capa-
cidad para realizar una actividad, en la forma o dentro del margen que se con-
sidera normal para un ser humano.
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1.3. DEFINICION DE NINO CON DISCAPACIDAD EN EL PRESENTE TRABAJO

En diferentes normas nos encontramos con diferentes definiciones de discapaci-
tado y persona con discapacidad. Asi el el articulo 60.3 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Re-
sidentes y sobre el Patrimonio (LIRPF): “A los efectos de este Impuesto, tendran la
consideracion de personas con discapacidad los contribuyentes que acrediten, en
las condiciones que reglamentariamente se establezcan, un grado de minusvalia
igual o superior al 33 por 100.

En particular, se considerara acreditado un grado de minusvalia igual o superior al
33 por 100, en el caso de los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reco-
nocida una pension de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez y en
el caso de los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pensién de
jubilacién o retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.[ ]’

Por otra parte, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de
las personas con discapacidad, en su articulo 2.2., recoge el siguiente enunciado:

“A los efectos de esta ley Unicamente tendran la consideracion de personas con
discapacidad:

a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al treinta y tres por
ciento.

b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al sesen-
ta y cinco por ciento.”

Puesto que el porcentaje de grado de minusvalia asignado por la Administracién
es una circunstancia contingente y en cierto modo ajena al nifio (puede haberse so-
licitado por los padres o no la resoluciéon de reconocimiento legal de minusvalia, la
valoracién puede haberse hecho correctamente o no), prefiero excluir los porcenta-
jes de la definicién y unicamente hacer referencia a ellos cuando sean necesarios
para el ejercicio de un determinado derecho.

De modo que en el presente trabajo, se entendera por nifio con discapacidad
a todo ser humano menor de dieciocho afios, incluyendo al concebido en todo
aquello que le sea mas favorable conforme a los articulos 29 y 30 CC, afecta-
do por una restriccion o ausencia de la capacidad para realizar una actividad,
en la forma o dentro del margen que se considera normal para un ser huma-
no de su edad.
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CapiTuLO 2

EL RECONOCIMIENTO LEGAL Y GRADO DE MINUSVALIA

2.1. CONCEPTO DE RECONOCIMIENTO LEGAL Y GRADO DE MINUSVALIA

Vulgarmente se dice que la resolucion sobre reconocimiento legal y grado de mi-
nusvalia es el documento oficial que acredita que una persona precisa de mas apo-
yos que la mayoria. No significa que esa persona valga menos que los demas sino
que se trata del documento administrativo que facilita el acceso a determinados de-
rechos y beneficios reservados a la persona con discapacidad.

En términos juridicos, se trata de una resolucién administrativa mediante la cual
se reconoce el derecho a la aplicacion de los beneficios previstos en la Ley 13/1982
de Integracion Social de los minusvalidos (LISMI) y en otras normas reservadas a
las personas que han obtenido dicho reconocimiento legal de minusvalia, las cuales
seran analizadas pormenorizadamente a lo largo de la presente obra.

Dicha resolucién administrativa es el resultado de uno de los dos procedimientos
a través de los cuales la discapacidad produce efectos juridicos. El otro procedimien-
to es la incapacitacion judicial, de la que ya se ha hablado brevemente en el Capi-
tulo 1 y que no va a ser objeto del presente estudio.

La resolucién administrativa sobre reconocimiento y determinacion del grado de mi-
nusvalia no restringe la independencia juridica ni afecta a la capacidad de obrar de la
persona, y por lo tanto es recomendable solicitarla desde el momento en que se tie-
ne conocimiento de la discapacidad. Desde diversos sectores se ha criticado que en
los casos de discapacidad congénita los efectos de la resolucién sobre reconocimien-
to y grado de minusvalia no se retrotraigan a la fecha de nacimiento del nifio en lugar
de a la fecha en que se presentd la solicitud (como establece el art.10.2 del Real De-
creto 1971/1999). Analizaré posteriormente esa cuestion cuando me ocupe de la reso-
lucién del procedimiento y sus efectos (en el apartado 2.3.1 de este Capitulo).
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El Real Decreto 1971/1999 tiene su fundamento en la Constitucion Espafola de
1978, y en particular en los siguientes articulos:

Articulo 9.2: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean re-
ales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y faci-
litar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural
y social.”

Articulo 14: “Los espanfoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer dis-
criminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opiniéon o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social.”

Articulo 49: “Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamien-
to, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a
los que prestaran la atencién especializada que requieran y los ampararan especial-
mente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudada-
nos.”

El mandato constitucional del art. 49 tiene su reflejo en la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de Integracién Social de los Minusvalidos (LISMI), considerada como Ley Mar-
co porque establece las bases que han de guiar toda la normativa y posteriores ac-
tuaciones en materia de discapacidad, en especial sus articulos 1 a 6.

Destaca el articulo 3: “ 1. Los poderes publicos prestaran todos los recursos ne-
cesarios para el ejercicio de los derechos a que se refiere el articulo primero, cons-
tituyendo una obligaciéon del Estado la prevencién, los cuidados médicos y psicolé-
gicos, la rehabilitacién adecuada, la educacién, la orientacion, la integracién laboral,
la garantia de unos derechos econdémicos, juridicos sociales minimos y la Seguridad
Social

2. A estos efectos estaran obligados a participar, para su efectiva realizacién, en
su ambito de competencias correspondientes, la Administracion Central, las Comu-
nidades Auténomas, las Corporaciones Locales, los Sindicatos, las entidades y or-
ganismos publicos y las asociaciones y personas privadas.”

Ya hemos estudiado anteriormente como el articulo 7 de la LISMI nos remite a la
resolucion sobre reconocimiento legal de minusvalia para que la discapacidad de
cualquier persona, y por lo tanto la discapacidad de un nifio, produzca efectos juri-
dicos.

El reconocimiento legal de minusvalia se hace en términos de grados, y el grado
de minusvalia se expresara en porcentajes. Para esta medicion se establecen una
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serie de baremos que se configuran como los Anexos de esta norma y que analiza-
remos posteriormente. Estos baremos se pueden clasificar en dos tipos:

1. Baremos referidos a factores médicos.

2. Baremos referidos a factores de tipo social. (Ya antes en el apartado 1.2.2. del
Capitulo 1 se ha explicado la primacia de los primeros sobre los segundos).

22. PROCEDIMIENTO PARA OBTENER LA RESOLUCION DE RECONOCIMIENTO
LEGAL DE MINUSVALIA

El procedimiento para el reconocimiento del grado de minusvalia se inicia a ins-
tancia del interesado, representante legal o guardador de hecho. La gestién de los
expedientes de valoracién y reconocimiento de grado de minusvalia se realizara con
arreglo a los principios generales y disposiciones de comun aplicacién contenidos en
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (LRJPAC), con las especialidades establecidas
en el Real Decreto 1971/1999 y sus normas de desarrollo.

Las normas de desarrollo son:

— Para las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, donde las competencias en
materia de reconocimiento del grado de minusvalia no han sido transferidas,
la Orden de 2 de noviembre de 2000 por la que se determina la composicién,
organizacién y funciones de los Equipos de Valoraciéon y Orientacién depen-
dientes del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales y se desarrolla el pro-
cedimiento de actuacion para la valoraciéon del grado de minusvalia dentro del
ambito de la Administracién General del Estado (BOE 17 noviembre 2000).

— Para las Comunidades Auténomas donde se han dictado disposiciones de
desarrollo hay que acudir a cada una de ellas respectivamente’.

' En Baleares: Orden de 24 de mayo de 2000, de la Conselleria de Bienestar Social (BO
llles Balears 13 de junio de 2000).

En Cantabria: Orden de 12 de marzo de 2001 de la Consejeria de Sanidad, Consumo y
Servicios Sociales (BO Cantabria 9 de abril de 2001).

En Castilla-La Mancha: Orden de 21 de marzo de 2000 de la Consejeria de Bienestar So-
cial (DO Castilla-La Mancha 30 de marzo de 2000).

En Castilla y Ledn: Orden de 15 de junio de 2000 de la Consejeria de Sanidad y Bienestar
Social (BO Castilla y Ledn de 6 de julio de 2000).

En Extremadura: Orden de 31 de enero de 2001 de la Consejeria de Bienestar Social mo-
dificada por otra de 20 de septiembre de 2002 (DO Extremadura de 8 de febrero de 2001 y 15
de octubre de 2002).
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— En las Comunidades Auténomas donde no se ha dictado normativa de desarrollo
(Andalucia, Aragon, Asturias, Canarias, Catalufia®, Navarra, Pais Vasco), se viene
aplicando la LRJPAC, el Real Decreto 1971/1999 y en algunas de ellas la Orden
de 2 de noviembre de 2000 por la que se determina la composicion, organizacion
y funciones de los Equipos de Valoracion y Orientacion dependientes del Instituto
de Migraciones y Servicios Sociales y se desarrolla el procedimiento de actuacién
para la valoracion del grado de minusvalia dentro del ambito de la Administracion
General del Estado (BOE de 17 de noviembre de 2000), anteriormente citada.

2.2.1. Cuando puede solicitarse el reconocimiento de minusvalia

El reconocimiento legal de minusvalia puede solicitarse durante todo el afio por
parte de cualquier persona con discapacidad que tenga nacionalidad esparola o que
sea extranjero con residencia legal en Espafna, de conformidad con lo previsto en
los acuerdos suscritos con sus respectivos Estados y, en su defecto, en funcién del
principio de reciprocidad (art. 7.4 LISMI).

En el caso de un bebé nacido con discapacidad congénita, lo recomendable es
solicitarlo inmediatamente, incluso aunque no se disponga de la documentaciéon que
luego se dira, pues la Administracién esta obligada a dar un plazo de diez dias para
subsanar los defectos que pudiera tener la solicitud (art. 71 LRJPAC).

2.2.2. Donde se solicita el reconocimiento legal de minusvalia

Los impresos de solicitud pueden obtenerse en cualquiera de las oficinas de regis-
tro establecidas a tal efecto por los Organos Gestores de las Comunidades Autdno-

En Galicia: Orden de 29 de diciembre de 2000, de la Conselleria de Sanidad y Servicios
Sociales (DO Galicia 23 de enero de 2001).

En La Rioja: Orden 12/2000 de 28 de julio, de la Consejeria de Salud y Servicios Sociales
(BO. La Rioja 5 de agosto de 2000).

En Madrid: Orden 710/2000, de 8 de mayo, de la Consejeria de Servicios Sociales de la
Comunidad de Madrid (BOCAM de 17 de mayo de 2000).

En Murcia: Orden de 17 de julio de 2002 de la Consejeria de Trabajo y Politica Social (BO
Regién de Murcia de 14 de agosto de 2002).

En Valencia: Orden de 19 de noviembre de 2001 de la Conselleria de Bienestar Social (DO
Generalitat Valenciana de 27 de noviembre de 2001).

2 En Catalufa existe formalmente en vigor la Orden de 15 de noviembre de 1982 (DO Generali-
tat de Catalunya 26 de noviembre de 1982) que desarrolla el Real Decreto estatal ya derogado ndm.
1723/1981, de 24 de julio, sobre reconocimiento de las condiciones de “subnormal” y “minusvalido”.
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mas con competencia en materia de reconocimiento del grado de discapacidad y mi-
nusvalia® y en el caso de las ciudades de Ceuta y Melilla en las Direcciones Provin-
ciales del IMSERSO, en cuyo ambito territorial residan habitualmente los interesados.

Cuando el interesado residiese en el extranjero, la competencia para el ejercicio
de tales funciones correspondera al érgano correspondiente de la Comunidad Auté-
noma o Direccién Provincial del IMSERSO a cuyo ambito territorial pertenezca el al-
timo domicilio habitual que el interesado acredite haber tenido en Espafa.

A la hora de presentar la solicitud y la documentacién aneja, el tramite puede ha-
cerse de cualquiera de las formas que se establecen en el art. 38.4 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun (LRJPAC)*:

— Personalmente en los registros de los érganos administrativos a que se dirijan.

— En los registros de cualquier érgano administrativo, que pertenezca a la Admi-
nistracion General del Estado, a la de cualquier Administracion de las Comuni-
dades Autébnomas, o a la de alguna de las entidades que integran la Adminis-
tracion Local si, en este ultimo caso, se hubiese suscrito el oportuno convenio.

— En las oficinas de Correos en la forma establecida reglamentariamente, es de-
cir llevandolo en un sobre abierto a correos, ademas de una copia, y certifi-
candolo con acuse de recibo (art. 205 Reglamento de los Servicios de Corre-
0s, aprobado por Decreto 1653/1964, de 14 de mayo, modificado por Real
Decreto 2655/1985, de 27 de diciembre).

 En Andalucia: Consejeria de Asuntos Sociales.
En Aragdn: Consejeria de Sanidad, Consumo y Servicios Sociales.
En Asturias: Consejeria de Asuntos Sociales.
En Baleares: Conselleria de Bienestar Social.
En Canarias: Consejeria de Servicios Sociales, Empleo y Asuntos Sociales.
En Cantabria: Consejeria de Sanidad, Consumo y Servicios Sociales.
En Castilla-La Mancha: Consejeria de Bienestar Social.
En Castilla y Ledn: Consejeria de Sanidad y Bienestar Social.
En Catalufia: Departament Benestar Social.
En Extremadura: Consejeria de Bienestar Social.
En Galicia: Conselleria de Sanidad y Servicios Sociales.
En La Rioja: Consejeria de Salud y Servicios Sociales.
En Madrid: Consejeria de Familia y Asuntos Sociales.
En Murcia: Consejeria de Trabajo y Politica Social.
En Navarra: Departamento de Bienestar Social, Deporte y Juventud.
En el Pais Vasco: Departamento de Justicia, Empleo y Asuntos Sociales.
En Valencia: Conselleria de Bienestar social.
* BOE 27 noviembre 1992.
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En las representaciones diplomaticas u oficinas consulares de Espafa en el
extranjero.

En cualquier otro lugar que establezcan las disposiciones vigentes.

Documentacidon que es preciso presentar

La documentacién que es preciso presentar viene regulada en la normativa de
desarrollo del Real Decreto 1971/1999 (es decir la Orden de 2 de noviembre de 2000
y la normativa autonémica de desarrollo anteriormente citada). Dicha documentacidn,
comun a todas las normas implicadas, con ligeras matizaciones, es la siguiente:

2.2.4.

Impreso de solicitud debidamente cumplimentado (Contiene nombre y apelli-
dos del interesado y, en su caso, de la persona que lo represente, domicilio,
fecha y firma).

Original o fotocopia compulsada del DNI del interesado o del Libro de Fami-
lia. En caso de ser extranjero, tarjeta de residencia.

Original o fotocopia compulsada del DNI del representante legal (padre, ma-
dre, tutor), en su caso, y del documento acreditativo de la representacién le-
gal (si se tratara de un menor y le representa su padre 0 madre, basta con el
Libro de Familia).

Original o fotocopias compulsadas de todos los informes médicos, psicologi-
cos y/o sociales de que se disponga y donde consten la discapacidad alega-
da, el proceso patolégico que ha dado origen a las deficiencias, el diagnoésti-
co y las secuelas tras la aplicacion de medidas terapéuticas (en el caso de un
nifo con edad comprendida entre cero y seis afos es recomendable aportar
también todos los informes de profesionales que le dispensen atenciéon tem-
prana de que se disponga, si ya se le presta dicha atencion).

Fases del procedimiento

Las fases del procedimiento vienen recogidas en la misma normativa, y puede re-
sumirse de la siguiente forma:

Iniciacion: Presentacion de la solicitud y documentacion citada en el apartado 2.2.3.
Instruccién:
+ Citacién para reconocimiento.
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» Reconocimiento y peticion de informes o pruebas en su caso.
« Emisiéon de dictamen técnico-facultativo.

— Resolucién, que es notificada en el domicilio del interesado.

La duracion de todos los tramites suele ser de unos tres meses pero el recono-
cimiento del grado de minusvalia se entiende producido en la fecha de presentacion
de la solicitud (art. 10.2 del Real Decreto 1971/1999).

La normativa de desarrollo establece el plazo maximo para dictar la resolucion
(que es de tres meses salvo en Aragdn, Castilla-La Mancha y Valencia), transcurri-
do el cual, la solicitud podra entenderse desestimada y podra recurrirse conforme al
apartado 2.3. de este Capitulo, sin perjuicio de la obligacién de resolver que tiene la
Administracion conforme al art. 42.1 LRJPAC.

2.2.5. Reconocimiento y valoracion por parte de la Administraciéon

En la cita de reconocimiento el nifio es examinado por tres profesionales de la
Administracion que tienen la obligacion de aplicar unos determinados baremos, todo
ello con la finalidad de que la valoracion y determinacion del grado de minusvalia
que afecte a la persona sea uniforme en todo el territorio del Estado, garantizando
con ello la igualdad de condiciones para el acceso del ciudadano a los beneficios,
derechos econdémicos y servicios que los organismos publicos otorguen.

Tres profesionales: El nifio y el familiar u otra persona que le acompafie van a en-
trevistarse con tres profesionales de la Administracion: médico, psicélogo y trabajador
social. Estos tres profesionales son los tres miembros que obligatoriamente habran de
existir en los 6rganos técnicos competentes o equipos de valoracion y orientacion de
la Administracion que emitiran los dictamenes técnico-facultativos en los que se basa
la resolucién de la Administracion (art. 8.1. parrafo segundo del RD 1971/1999). Aun-
que en la practica, a veces, alguno de los profesionales no efectia su examen del
nifo, es conveniente para el nifio con discapacidad que los tres profesionales hagan
su reconocimiento de verdad, por las razones que se exponen a continuacién.

Aplicacion sistematica de los baremos: Al hacer la revision los profesionales
estan obligados a aplicar los baremos incluidos en los 4 anexos del Real Decreto
1971/1999:

— Anexo 1 A que sirve para determinar la discapacidad y que es extremadamen-
te extenso. El indice de este anexo es el siguiente:
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Capitulo 1. Normas generales.

Capitulo 2. Sistema musculoesquelético.
Capitulo 3. Sistema nervioso.

Capitulo 4. Aparato respiratorio.
Capitulo 5. Sistema cardiovascular.
Capitulo 6. Sistema hematopoyético.
Capitulo 7. Aparato digestivo.

Capitulo 8. Aparato genitourinario.
Capitulo 9. Sistema endocrino.

Capitulo 10. Piel y anejos.

Capitulo 11. Neoplasias.

Capitulo 12. Aparato visual.

Capitulo 13. Oido, garganta y estructuras relacionadas.
Capitulo 14. Lenguaje.

Capitulo 15. Retraso mental.

Capitulo 16. Enfermedad mental.

— Anexo 1 B que se refiere a factores sociales (ingresos de la familia, dificultades
familiares, desempleo, y otros factores culturales o sociales que puedan existir
como por ejemplo la falta de recursos sanitarios en la zona en que se viva).

— Anexo 2 que contiene el baremo para determinar la necesidad de asistencia
de otra persona para realizar las Actividades de la Vida Diaria (AVD) y que
solo se aplica, salvo contadas excepciones, a los mayores de dieciocho afios.
Se trata de un cuestionario de autonomia, que ha sido derogado por el Real
Decreto 504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo de valo-
racion de la situacién de dependencia (BVD) establecido por la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencién a las
personas en situacién de dependencia. No obstante dicho Anexo 2 ha sido de-
clarado vigente transitoriamente® hasta la revisién del BVD aprobado median-
te Real Decreto 504/2007, prevista al afio de su entrada en vigor.

— Anexo 3 que contiene el baremo para determinar la existencia de dificultades
para utilizar transportes colectivos a efectos de la prestacién de la LISMI de-
nominada Subsidio de movilidad y compensacion para gastos de transporte y
de las tarjetas de aparcamiento para minusvalidos.

° Mediante Real Decreto 1198/2007 de 14 de septiembre (BOE 3 octubre 2007).
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Para la determinacién del grado de minusvalia, el porcentaje obtenido en la valo-
racion de la discapacidad (conforme al Anexo 1 A) se modificard, en su caso, con la
adicién de la puntuacién obtenida en el baremo de factores sociales complementa-
rios (Anexo 1 B) y sin que esta pueda sobrepasar los 15 puntos. El porcentaje mi-
nimo de discapacidad sobre el que se podra aplicar el baremo de factores sociales
complementarios no podra ser inferior al 25 por 100, como ya se ha dicho en el apar-
tado 1.2.2 del Capitulo 1.

Es preciso resaltar que el Anexo 2 relativo a las AVD no se ha venido aplicando,
salvo en casos muy excepcionales, a los menores de dieciocho afios. Pienso que
ello se debe a que, en la practica, la parte de la resolucién que se refiere a este
Anexo 2 se utiliza unicamente a los efectos de los articulos 148 y 186 del texto re-
fundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), es decir a los efectos de
reunir los requisitos para una pensién no contributiva de invalidez o una prestacién
familiar por hijo a cargo de cuantia superior, reservada a minusvalidos mayores de
dieciocho afios, con un porcentaje igual o superior al 75 por 100, y que como con-
secuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesite el concurso de otra per-
sona para realizar los actos mas esenciales de la vida diaria, tales como vestirse,
desplazarse, comer o analogos. Desde el movimiento asociativo se ha criticado du-
ramente esta discriminacion de los menores de dieciocho afnos respecto a la aplica-
cién de este baremo y las prestaciones que nacen de su aplicacion, puesto que la
dificultad en la realizacion de actividades de la vida diaria no comienza a los diecio-
cho afos, sino cuando la discapacidad aparece, que puede ser mucho antes, inclu-
so en el nacimiento.

El Anexo 3 relativo a dificultades de movilidad y transporte si se aplica a los ni-
flos con discapacidad.

En cuanto al Anexo 1 A, el Capitulo 1 fija las normas de caracter general para
proceder a la determinacién de la discapacidad originada por deficiencias permanen-
tes. En él se establecen los siguientes requisitos:

1.2 El proceso patolégico que ha dado origen a la deficiencia, bien sea congé-
nita o adquirida, ha de haber sido previamente diagnosticado por los orga-
nismos competentes, han de haberse aplicado las medidas terapéuticas in-
dicadas y debe estar documentado.

2.2 El diagnéstico de la enfermedad no es un criterio de valoraciéon en si mis-
mo. Las pautas de valoracién de la discapacidad que se establecen en los
capitulos siguientes del Anexo 1 A estan basados en la severidad de las con-
secuencias de la enfermedad, cualquiera que esta sea. Esto es consecuen-
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te con el hecho de que el baremo del Anexo 1A parte de la CIDDM de la
OMS, que no es una clasificacion de enfermedades sino de consecuencias
de las enfermedades.

Por tanto la ley no garantiza a todos las personas con una determinada pa-
tologia un porcentaje de discapacidad determinado.

3.2 Debe entenderse como deficiencias permanentes aquellas alteraciones or-
ganicas o funcionales no recuperables, es decir, sin posibilidad razonable de
restitucién o mejoria de la estructura o de la funcién del érgano afectado.

En las normas de aplicacion concretas de cada capitulo se fija el tiempo minimo
que ha de transcurrir entre el diagnéstico e inicio del tratamiento y el acto de la va-
loraciéon (reconocimiento por parte de la Administracién). Este periodo de espera es
imprescindible para que la deficiencia pueda considerarse instaurada y su duracion
depende del proceso patoldgico de que se trate.

Esta norma choca frontalmente con el proceso de desarrollo de un nifio. En el
caso de los nifios, y mas aun de los comprendidos entre la edad de 0 a 6 afos, sue-
le haber en una abrumadora mayoria de los casos, esa posibilidad razonable de res-
titucién o mejoria. En el Anexo 1 A (al igual que en los baremos de los otros ane-
X0s), no se tiene en cuenta el factor edad, tanto en cuanto a las capacidades que
habitualmente una persona tiene en las distintas edades de su vida, como en cuan-
to a las posibilidades de recuperacion o mejoria de un nifio con discapacidad. Si la
Administracién aplicara esta norma de manera radical, no se concederia el recono-
cimiento de la minusvalia a casi ningun nifio con discapacidad y puesto que en Es-
pafa los apoyos a las personas con discapacidad se establecen a través de la re-
solucién de reconocimiento legal de minusvalia, ello nos llevaria a la situacion
absurda en que no se daria ningln apoyo a los nifios con discapacidad, precisamen-
te por estar en la edad de desarrollo y tener la posibilidad de mejoria.

Sin embargo, sabedora de que los apoyos publicos y privados que se proporcio-
nan al nifo para reducir y si fuera posible eliminar su discapacidad exigen siempre el
estar en posesién de la resolucion de reconocimiento de minusvalia, la Administra-
cién cita a reconocimiento a los nifios y les concede dicha resolucién. Y lo hace por-
que al poderse otorgar el reconocimiento de minusvalia con caracter temporal, si la
discapacidad desaparece, puede no renovarse dicha situacién legal en el momento
de la revision fijada por la Administracién (art. 11.1 del Real Decreto 1971/1999). Esto
es aun mas evidente en el caso de los prematuros, los bebés que han nacido antes
del periodo gestacional normal de aproximadamente 280 dias (40 semanas), nifos
que no aparecen contemplados en ningun capitulo del baremo, pero a los que se les
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viene concediendo el reconocimiento de minusvalia para que puedan recibir atencién
temprana como prevencién de dicha minusvalia y de esta forma dar cumplimiento a
los arts. 7.3 y 8 de la LISMI, cuyo objeto no se contempla sin embargo en el Real
Decreto 1971/1999%. Aunque el personal de la Administracion manifiesta que interna-
mente aplican unos criterios para valorar a los nifios segun su edad, al no estar in-
cluidos dichos criterios en normas juridicas, el ciudadano no puede exigirlos. Esta fal-
ta de garantias de una valoracion justa a los nifios, conculca el art. 14 CE (al
discriminar a los nifios respecto a los adultos), el art. 149. 1. 1.2y 18.2 CE (en cuan-
to al principio de igualdad de trato) y el art. 9.3 CE (en cuanto a los principios de se-
guridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos).

Ademas, y creo que como consecuencia de este requisito 3.2, existe la tendencia
por parte de la Administracion a conceder a todos los nifios con discapacidad el por-
centaje minimo en la determinacién del grado de minusvalia, esto es el 33 por 100
(porcentaje que la jurisprudencia ha interpretado que se deriva del art. 2.1. a) del RD
383/1984, de 1 de febrero, donde se establece y regula el sistema especial de pres-
taciones sociales y econémicas previsto en la LISMI, en sentencias entre otras del TSJ
de Navarra (Sala de los Social), de 30 de marzo, num. 111/1993 (RAJ AS 1993\1279)).
Esta tendencia de la Administracién a conceder a los nifios el porcentaje minimo ha
quedado explicitada en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 28
de abril de 1999 (RAJ 1999\4653) en la que puede leerse: “IV.- El estado del intere-
sado no ha variado desde el afo 1991 hasta la actualidad, debiéndose la diferente va-
loracion en el tiempo de la minusvalia al criterio de los servicios médicos (los mismos
para el IMSERSO vy la Consejeria), por el cual en los casos como el presente, se atri-
buye el menor porcentaje (pero superior al 33%) a los menores de 18 afos, a la es-
pera de su evolucion y resultado del adiestramiento una vez alcanzada la mayoria de
edad, momento en el que se atribuye el porcentaje definitivo.”

Por lo tanto podemos concluir que la Administracién no niega todo apoyo a los ni-
fios con discapacidad porque si les concede el reconocimiento de minusvalia, pero
la Administracién si reduce su apoyo al minimo cuando concede a uno de estos ni-
fios un porcentaje minimo del 33%. Esto es asi porque los apoyos se conceden en
funcion del porcentaje (hay mas apoyos para las personas que mas porcentaje re-
conocido tienen) y porque no hay un régimen especial para los nifios, ni en el Real

¢ Otro ejemplo de buena voluntad de la Administracion lo encontramos en la Comunidad Au-
ténoma de Madrid, que viene concediendo efectos, de manera informal, a un dictamen de ne-
cesidad provisional, que puede firmar el neonatélogo, el pediatra de la Seguridad Social o el
equipo de atencién temprana, con una duracién de un afo, y que sirve para que el nifio en
cuestién pueda recibir atencién temprana en los centros publicos o sostenidos con fondos pu-
blicos mientras se tramita la resoluciéon de reconocimiento de minusvalia.
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Decreto 1971/1999 ni en el resto de la normativa espafola, que les conceda maxi-
mos apoyos en toda la etapa de desarrollo y tengan el grado de discapacidad que
tengan (lo que deberia ser asi en un periodo en que hay mas posibilidades de re-
ducir o eliminar la discapacidad).

Mientras no se establezca un régimen legal especifico para los nifios con disca-
pacidad, no queda otra salida a los padres y a las personas que luchan por los de-
rechos de dichos nifilos que intentar conseguir para ellos los porcentajes mas altos
que puedan con la legislacién actual.’

4.2 Las deficiencias permanentes de los distintos érganos, aparatos o sistemas
se evallan, siempre que es posible, mediante parametros objetivos y quedan refle-
jadas en los capitulos correspondientes. Sin embargo, las pautas de valoracién no
se fundamentan en el alcance de la deficiencia sino en su efecto sobre la capacidad
para llevar a cabo las actividades de la vida diaria, es decir, en el grado de disca-
pacidad que ha originado la deficiencia.

” A la hora de plantear propuestas de cambio en la legislacion, considero importante cono-
cer los datos de cuantos nifios en Espafa tienen el reconocimiento legal de minusvalia y de
cuantos nifios tienen discapacidad aunque no hayan obtenido dicho reconocimiento legal.

Si examinamos la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud elabo-
rada por el Instituto Nacional de Estadistica en 1999, descubrimos que en Espanfa, tienen cer-
tificado de minusvalia los siguientes grupos de nifios:

De 0 a 5 afios: 12.564 nifos

De 6 a 9 afos: 17.688 nifios

De 10 a 16 anos: 33.410 nifos.

El siguiente grupo recogido es el de 17 a 24 afos, que suman 66.079 personas. Como so-
lamente nos interesan a los efectos de la presente tesis las comprendidas entre 17 y 18 afos,
podemos estimar un grupo de 16.520 nifios.

La suma de todos ellos seria 80.182 nifios con certificado de minusvalia.

La Encuesta defini6 e identificé la discapacidad basandose en la CIDDM (al igual que el
Real Decreto 1971/1999) pero no obstante, los resultados han puesto de manifiesto diferencias
con el criterio administrativo de minusvalia, y por lo tanto cifras diferentes (ademas hay que te-
ner en cuenta que muchos nifos con discapacidad nunca han solicitado el reconocimiento le-
gal de minusvalia).

De 0 a 5 afios: 49.576 nifos

De 6 a 9 afos: 29.783 nifios

De 10 a 15 afos: 38.501 nifios

El siguiente grupo recogido es el de 16 a 19 anos, que suman 44.290 personas. A los efec-
tos de la presente tesis podemos estimar comprendidas entre los 16 y los 18 afios a 33.218
personas.

La suma de todos los nifios con discapacidad en Espafia segun la Encuesta del INE de
1999 seria de 151.078 nifios.

La suma de la poblacion total en Espafna en esas mismas edades (0 a 18 afios) y segun la
misma encuesta es de 8.146.804 nifos.
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A continuacion de estos cuatro requisitos se definen las actividades de la vida
diaria (tomadas de la propuesta de la Asociacion Médica Americana de 1994) y los
grados de discapacidad a que han de referirse los Equipos de Valoracién, y que
constituyen patrones de referencia para la asignacién del porcentaje de discapa-
cidad, a saber:

Actividades de la Vida Diaria (AVD):
1. Actividades de autocuidado (vestirse, comer, evitar riesgos, aseo e higiene
personal...).
2. Ofras actividades de la vida diaria:
2.1. Comunicacion.
2.2. Actividad fisica.
2.2.1. Intrinseca (levantarse, vestirse, reclinarse...).
2.2.2. Funcional (llevar, elevar, empujar...).
2.3. Funcién sensorial (oir, ver...).
2.4. Funciones manuales (agarrar, sujetar, apretar...).

2.5. Transporte (se refiere a la capacidad para utilizar los medios de trans-
porte).

2.6. Funcion sexual.
2.7. Suefo.
2.8. Actividades sociales y de ocio.

Grados de discapacidad:
Grado 1: discapacidad nula

Los sintomas, signos o secuelas, de existir, son minimos y no justifican una dismi-
nucion de la capacidad de la persona para realizar las actividades de la vida diaria.

Grado 2: discapacidad leve

Los sintomas, signos o secuelas existen y justifican alguna dificultad para llevar
a cabo las actividades de la vida diaria, pero son compatibles con la practica totali-
dad de las mismas.

Grado 3: discapacidad moderada

Los sintomas, signos o secuelas causan una disminucién importante o imposibi-
lidad de la capacidad de la persona para realizar algunas de las actividades de la
vida diaria, siendo independiente en las actividades de autocuidado.
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Grado 4: discapacidad grave

Los sintomas, signos o secuelas causan una disminucion importante o imposibi-
lidad de la capacidad de la persona para realizar la mayoria de las AVD, pudiendo
estar afectada alguna de las actividades de autocuidado.

Grado 5: discapacidad muy grave
Los sintomas, signos o secuelas imposibilitan la realizacién de las AVD.

El porcentaje de discapacidad se determinara de acuerdo con los criterios y cla-
ses que se especifican en cada uno de los capitulos.

Con caracter general se establecen cinco categorias o clases de deficiencias, or-
denadas de menor a mayor porcentaje, segun la importancia de la deficiencia y el
grado de discapacidad que origina.

Estas cinco clases se definen de la forma siguiente:

Clase |. Se encuadran en esta clase todas las deficiencias permanentes que han
sido diagnosticadas, tratadas adecuadamente, demostradas mediante parametros
objetivos (datos analiticos, radiograficos, etc. que se especifican en cada aparato o
sistema), pero que no producen discapacidad.

La calificacién de esta clase es 0 por 100.

Clase ll. Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros
objetivos que se especifican en cada aparato o sistema, originan una discapacidad
leve.

A esta clase corresponde un porcentaje comprendido entre el 1 por 100 y el 24
por 100.

Clase lll. Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros
objetivos que se especifican en cada uno de los sistemas o aparatos, originan una
discapacidad moderada.

A esta clase corresponde un porcentaje comprendido entre el 25 por 100 y el 49
por 100.

Clase IV. Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros
que se especifican en cada uno de los aparatos o sistemas, producen una discapa-
cidad grave.

El porcentaje que corresponde a esta clase esta comprendido entre el 50 por 100
y el 70 por 100.
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Clase V. Incluye las deficiencias permanentes severas que, cumpliendo los para-
metros objetivos que se especifican en cada aparato o sistema, originan una disca-
pacidad muy grave.

Esta clase, por si misma, supone la dependencia de otras personas para realizar
las actividades mas esenciales de la vida diaria, demostrada mediante la obtencién
de 15 0 mas puntos en el baremo especifico (anexo 2).

A esta categoria se le asigna un porcentaje de 75 por 100.

A continuacién la norma exceptla expresamente al capitulo 15 donde se defi-
nen los criterios para la evaluacién de la discapacidad debida a Retraso Mental de
estas reglas generales relativas a las AVD, los grados de discapacidad y las cate-
gorias de las deficiencias, con el argumento de que las deficiencias intelectuales,
por leves que sean, ocasionan siempre un cierto grado de interferencia con la re-
alizacién de las AVD.

Esta exclusién de la regla general atenta, a mi juicio contra el articulo 14 CE.
La discriminacion se ve agudizada ademas por el hecho de que el Capitulo 15 es
brevisimo (una décima parte del que se refiere al sistema musculoesquelético) y
nada concreto, razén por la que no hay garantia alguna de que la valoracién de
la Administracion sea justa. Desde el movimiento asociativo se ha sefialado que la
aprobacion de pruebas homologadas en toda Espafa, que podrian fundarse en las
pruebas que vienen aplicando en sus valoraciones los servicios de las grandes or-
ganizaciones que agrupan a los afectados de discapacidad intelectual (algunas de
las cuales estan publicadas), podria paliar esta falta de seguridad juridica. En el
caso de los nifios con discapacidad intelectual la falta de seguridad juridica es ain
mayor debido a que, como ya se ha sefialado, las normas de los baremos no tie-
nen en consideracion el factor edad.

Uniformidad: A los efectos de garantizar la uniformidad en los criterios de apli-
cacion de los baremos en todo el territorio del Estado espafiol, se creé6 mediante
Orden de 12 de junio de 2002 del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales la Co-
mision Estatal de Coordinacién y Seguimiento de la Valoracién del Grado de Minus-
valia, integrada por representantes del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y
de los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas a quienes hubie-
ran sido transferidas las funciones en materia de valoraciéon de situaciones de mi-
nusvalia y calificacién de su grado. No obstante, y por las razones que ya se han
dicho, la uniformidad dista de estar garantizada, especialmente en el caso de los
ninos.
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2.2.6. Revision de grado de minusvalia

Segun el articulo 11 del Real Decreto, el grado de minusvalia sera objeto de re-
visién en los siguientes casos:

— Cuando la Administracion prevea una mejoria razonable de las circunstancias
que dieron lugar a su reconocimiento, debiendo fijarse el plazo en que deba
efectuarse dicha revisién (en estos casos el reconocimiento legal se concede
con caracter temporal, como ocurre siempre en la practica en las resoluciones
relativas a nifos).

— En todos los demas casos, no se podra instar la revisién del grado por agra-
vamiento o mejoria, hasta que, al menos, haya transcurrido un plazo minimo
de dos afos desde la fecha en que se dict6 la resolucion, excepto en los ca-
s0s en que se acredite suficientemente error de diagnéstico o se hayan pro-
ducido cambios sustanciales en las circunstancias que dieron lugar al recono-
cimiento de grado, en que no sera preciso agotar el plazo minimo.

En las revisiones a instancia del interesado es muy importante acreditar mediante
informes médicos, psicolégicos, de atencion temprana, u otros de que se disponga,
el agravamiento que se alegue. El procedimiento de revisién es muy similar al que se
sigue para la obtencién de la resolucion de reconocimiento inicial de minusvalia, ra-
z6n por la que no se va a realizar aqui un estudio pormenorizado del mismo.

2.3. RESOLUCION, SILENCIO ADMINISTRATIVO Y RECURSOS

2.3.1. Resolucioén y efectos

Los responsables del 6érgano correspondiente de las Comunidades Autdbnomas a
quienes hubieran sido transferidas las competencias en materia de valoracién de si-
tuaciones de minusvalia y calificacion de su grado o los Directores Provinciales del
Instituto de Migraciones y Servicios Sociales, en el ambito territorial de su compe-
tencia, tienen la obligacién de dictar resolucién expresa sobre el reconocimiento de
grado, asi como sobre la puntuacién obtenida en los baremos para determinar la ne-
cesidad de concurso de otra persona o dificultades de movilidad, si procede.

Ahora bien, el plazo méaximo para dictar la resolucién viene recogido en la nor-
mativa autonémica, la cual debe respetar en cualquier caso el articulo 42 LRJPAC.
Por lo tanto el plazo fijado por la norma autonémica nunca podra exceder de seis
meses, y cuando dicha norma no fije plazo maximo, este sera de tres meses conta-
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dos desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el registro del 6rgano
competente para su tramitacién. Actualmente el plazo maximo es de tres meses en
toda Espafa salvo en Aragon, Castilla-La Mancha y Valencia, Comunidades Auténo-
mas donde dicho plazo es de seis meses.

En todo caso la Administracion (incluida la autonémica, por supuesto) tiene obli-
gacion de informar a los interesados del plazo maximo establecido por la norma para
la resolucion y notificacion, asi como de los efectos que pueda producir el silencio
administrativo, incluyendo dicha mencién en comunicacién que se les dirigira al efec-
to dentro de los diez dias siguientes a la recepcion de la solicitud en el registro del
dérgano competente para su tramitacion, indicando ademas la fecha en que la solici-
tud ha sido recibida por el 6rgano competente. Ademas las Administraciones publi-
cas deben publicar y mantener actualizadas, a efectos informativos, las relaciones
de procedimientos, con indicacion de los plazos maximos de duracién de los mis-
mos, asi como de los efectos que produzca el silencio administrativo.

Para Gomez Puente®, el dies a quo o dia inicial del computo es susceptible de
dos interpretaciones:

1.2 El plazo se cuenta desde la fecha de entrada en el registro mas directa o in-
mediatamente dependiente del 6rgano administrativo (el de su unidad admi-
nistrativa, por asi decirlo). En esta posibilidad, quien presenta la solicitud en
otro registro nunca podra saber a ciencia cierta el momento en que llega al
registro del 6rgano competente, con lo que pueden verse mermadas las ven-
tajas, pro administrado, que persigue la implantacién del denominado princi-
pio de ventanilla Unica ademds de provocarse considerable inseguridad juri-
dica, pese a la obligacién de la Administracion de hacer la comunicacién a
que se ha aludido anteriormente en la que se informa de la fecha de recep-
cién de la solicitud por el érgano competente y del plazo maximo para resol-
ver (nada garantiza que esta comunicacion se haga a su debido tiempo ni
que la fecha de entrada que conste en ella sea la real). Para Gémez Puen-
te la solucién de la comunicacion del art. 42.4 LRJPAC vale tanto como de-
jar al arbitrio de la Administracion el sefialamiento del dies a quo.

2.2 El plazo se cuenta desde la fecha de presentacién de la solicitud en cualquie-
ra de los registros o lugares donde validamente puede hacerse (aunque estruc-
tural u organizativamente, no pertenezcan o dependan del 6rgano competen-
te) y se trate o no de registros u 6rganos de la misma o diferente Administracion.

8 Gomez PuenTe, Marcos: La inactividad de la Administracion, 2.2 edicion, Navarra, Aranza-
di, 2000, pp. 506-516.
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Esta interpretacion que no sacrifica la seguridad juridica a la incapacidad orga-
nizativa de la Administracion es la que parece preferible a Gémez Puente y es
la interpretacion acorde con el criterio tradicional de la LPA de 1958.

En cuanto al dies ad quem o momento de vencimiento del plazo para resolver,
importante en el procedimiento para obtener el reconocimiento de la minusvalia a
los efectos del silencio administrativo, el mismo autor sostiene que dentro del plazo
méaximo para resolver ha de practicarse la notificacién de la resolucién, a tenor de
los arts. 42.1, 43 y 44.1 LRJPAC, pues de otro modo el deber de resolver no se en-
tiende cumplido por no haber cobrado eficacia la resolucion.

En cuanto a los efectos de la resolucion, desde diversos sectores se ha criticado
mucho que el reconocimiento de la minusvalia no surta sus efectos desde el naci-
miento, como seria deseable en los supuestos de discapacidad congénita®, es decir
que los efectos de la resolucion sobre reconocimiento y grado de minusvalia no se
retrotraigan a la fecha de nacimiento del nifio en lugar de a la fecha en que se pre-
sentd la solicitud como establece el art.10.2 del Real Decreto 1971/1999.

Desde un punto de vista técnico, el art. 57.3 LRJPAC (de idéntica redaccion al
art. 45 LPA), establece que “Excepcionalmente, podra otorgarse eficacia retroactiva
a los actos cuando se dicten en sustitucién de actos anulados, y asimismo, cuando
produzcan efectos favorables al interesado, siempre que los supuestos de hecho ne-
cesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no
lesione derechos o intereses legitimos de otras personas.”

En el procedimiento que estamos analizando, el Real Decreto dispone que los efec-
tos se retrotraigan a la solicitud, contraviniendo una vez mas el pretendido principio
de irretroactividad de los reglamentos que Loépez Menudo declar6 disuelto en su bri-
llante estudio sobre la cuestion'®. Dicha retroaccion opera en beneficio de la persona

® Segun la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud el 47 por cien-
to de las deficiencias detectadas en nifios menores de 6 afos tienen causas congénitas. Véa-
se JIMENEZ LArA, Antonio; HueTe GaRcia, Agustin: La discapacidad en Espana: Datos epidemioo-
gicos: Aproximacion desde la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud
1999, Madrid, Real Patronato sobre Discapacidad, 2002, p. 13.

'° | opez Menupo, Francisco: El principio de irretroactividad en las normas juridico/adminis-
trativas, Sevilla, Ediciones del Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1982, p. 354: “La
conclusién final a que lleva cuanto antecede no es otra que la disolucién del “principio de irre-
troactividad de los reglamentos” y su sustitucién por una regla inversa, quizas mas osada en
lo formal, pero mas garantizadora y realista en lo sustancial: los reglamentos, al igual que las
leyes, pueden ser retroactivos pero, a diferencia de éstas, no pueden infringir sus limites for-
males y sustanciales —entre cuyos limites no figura el de la irretroactividad—; mas ninguno
debe gozar de “titulos legitimadores” que faciliten su evasién de esos controles.”
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con discapacidad, estableciendo el reglamento como regla en este procedimiento lo
que el art. 57.3 LRJPAC declara excepcional para los actos administrativos.

Al igual que la ley desvirtia la prohibicién de retroactividad al Juez contenida en
el art. 2.3 CC, disponiendo eficacia retroactiva (salvo por la prudencia politica y los
limites establecidos en los arts. 9.3 y 25.1 CE para ciertas leyes), los reglamentos
pueden hacer lo mismo (sujetos a sus propios limites y a los Principios Generales
del Derecho, especialmente la seguridad juridica y la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos).

Dicha eficacia retroactiva es suficientemente justa en los supuestos de discapa-
cidad sobrevenida, pero no en los de discapacidad congénita. Con frecuencia pasan
mas de seis meses desde el nacimiento antes de que los padres estén informados
sobre el procedimiento para obtener el reconocimiento de minusvalia y en disposi-
cién de pensar en estos asuntos, con la consiguiente pérdida en la prestaciéon fami-
liar por hijo a cargo, los beneficios fiscales", y en ocasiones el acceso a atencién
temprana (efecto que en la Comunidad Auténoma de Madrid se esta intentando pa-
liar mediante el dictamen de necesidad provisional del que ya hemos hablado ante-
riormente). Por tanto seria justo modificar el Real Decreto estableciendo que los efec-
tos de la resolucién en el caso de nifios con discapacidad congénita se retrotraigan
a la fecha de nacimiento del nifo, si bien dicha retroactividad excepcional sélo sur-
tiria efectos si la solicitud se formulara dentro del primer afo de vida del nifio (lo que
daria un plazo razonable a los padres para ejercitar su derecho, sin que su desidia
en el ejercicio del mismo pudiera perjudicar al interés general).

" Desde el ambito tributario, se ha sefalado que “la teoria de los efectos constitutivos y no
meramente declarativos del acto administrativo que reconoce la discapacidad no resulta correc-
ta por diversos motivos. Pero la razén principal es que creemos que los beneficios fiscales rela-
cionados con la discapacidad encuentran su fundamento en los principios constitucionales de ca-
pacidad econémica (art. 31 CE) e integracién de los discapacitados (art. 49 CE) los cuales deben
tenerse muy presentes para la interpretacién de la norma fiscal. Si la finalidad del beneficio fis-
cal es atender a la discapacidad del sujeto pasivo, bien sea por tener éste una menor capacidad
econdmica o para favorecer su integracion social o laboral, habra que estar al momento en que
se padezca la misma con independencia de cuando se reconozca administrativa o judicialmente
esta situacion (véase STSJ Catalufia 3 enero 2000 (JT 2000, 1194). Por ello pensamos que la
acreditaciéon administrativa no puede tener efectos constitutivos en esta clase de beneficios fisca-
les sino meramente declarativos. Una cosa es que no se pueda disfrutar de la exencién hasta
que no se reconozca administrativamente el grado de minusvalia exigido, y otra distinta es que
s6lo a partir del periodo impositivo en que se obtiene dicho reconocimiento se pueda disfrutar de
la exencion (véase Consulta DGT 18 febrero 2005 num. 0248-05 y STSJ Valencia 5 diciembre
2003 (JT 2003, 78154)). (ALonso-OLEA GARcia, Belén; Lucas Duran, Manuel; MarTiN DEgano, Isido-
ro: La proteccion de las personas con discapacidad en el Derecho de la Seguridad Social y en
el Derecho Tributario, Navarra, Cermi-Thomson Aranzadi, 2006, pp. 84-86).
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Hay otros supuestos en los que también se conoce con certeza la fecha inicial de
la discapacidad, anterior a la solicitud. Piénsese, por ejemplo, en la discapacidad por
una tetraplejia sufrida tras un accidente de automévil. Desde el ambito tributario, al
hacer una interpretacion finalista de acuerdo con los principios constitucionales que
inspiran las disposiciones tributarias a favor de las personas con discapacidad, al-
gunos autores han propuesto atender a la fecha en que se produjo el hecho indubi-
tado causante que origind la minusvalia'? y establecer desde ella los efectos de la
declaracion de persona con discapacidad. Para ello han propuesto una modificacion
legislativa que obligue a los equipos de Valoracién que elaboran los dictamenes téc-
nico-facultativos en los que se funda la resolucién de reconocimiento y grado de mi-
nusvalia, que fijen en su dictamen la fecha en la que acontece la discapacidad.'

2.3.2. Silencio administrativo

¢Qué ocurre cuando la Administraciéon no dicta resolucion dentro del plazo maxi-
mo? ¢Qué puede hacer el administrado ante el silencio de la Administracién?

En el caso del procedimiento administrativo para el reconocimiento del grado de
minusvalia, con la legislacion actual y segun su lugar de residencia, al administrado
le cabrian todas o algunas de las siguientes tres soluciones:

1.2 Alegaciones de paralizacién del procedimiento al amparo del art. 79.2 LRJPAC.
2.2 Silencio administrativo positivo al amparo del art. 43.2 LRJPAC.

3.2 Silencio administrativo negativo y reclamacion previa a la via jurisdiccional so-
cial al amparo de la normativa de desarrollo del Real Decreto 1971/1999 (ex-
clusivamente en Ceuta y Melilla, Aragén y en aquellas CCAA que han dicta-
do tal normativa).

La primera posibilidad es hacer uso de un vestigio de la reclamacién en queja de
la LPA que ha quedado en la LRJPAC y serviria al administrado (el nifio con disca-
pacidad representado por sus padres, tutor o guardador de hecho) para instar a la
Administracion a dictar resolucién expresa.

"2 Posicidn que empieza a ser aceptada por la Administracién tributaria como se desprende
del programa INFORMA (nim. 589 de 4 noviembre 2002), que admiten una fecha anterior si
el érgano que declara la minusvalia certifica esa fecha anterior).

® ALonso-OLea GARcia, Belén; Lucas DuraAn, Manuel; Martin DEaaNo, Isidoro: La proteccion
de las personas con discapacidad en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho Tri-
butario, Navarra, Cermi-Thomson Aranzadi, 2006, pp. 87-89.
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La segunda posibilidad no es sino hacer uso de la regla general establecida por
la Ley 4/1999 en la LRJPAC.

La redaccion actual del articulo 43.2 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento administrati-
vo comun (LRJPAC) establece que los interesados podran entender estimadas por
silencio administrativo sus solicitudes, salvo que una norma con rango de Ley o nor-
ma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario. El mismo articulo es-
tablece una serie de procedimientos excluidos de esta regla general, entre los cua-
les no se halla el procedimiento que estamos estudiando.

Por otra parte, s6lo las CCAA de Aragon, Cantabria, Castilla-La Mancha, Madrid
y Murcia han dictado una norma con rango de Ley que establezca que el silencio
administrativo sea negativo en estos procedimientos', aunque toda la normativa de
desarrollo estatal y autondémica (anteriormente citada) atribuya efectos desestimato-
rios al silencio administrativo, y ello pese a haberse dictado toda la citada normati-
va con posterioridad a la Ley 4/1999, de 13 de enero por la que se modificé la ins-
titucién del silencio administrativo en la LRJPAC.

Llegados a este punto cabe pensar que cualquier administrado del territorio es-
panol (salvo Aragon, Cantabria, Castilla-La Mancha, Madrid y Murcia) puede optar a

* CCAA que han dictado leyes de adecuacion de procedimientos administrativos a la Ley
estatal 4/1999, incluyendo en la lista de procedimientos con silencio administrativo negativo al
que se refiere al reconocimiento de minusvalia:

Aragén: Ley 8/2001, de 31 de marzo, anexo.

Cantabria: Ley 6/2002, de 10 de diciembre, anexo |I.

Castilla-La Mancha: Ley 10/2001, de 22 de noviembre, anexo |.

Madrid: Ley 1/2001, de 29 de marzo, anexo.

Murcia: Ley 1/2002, de 20 de marzo, anexo |l.

CCAA que han dictado leyes de adecuacion de procedimientos administrativos a la Ley es-
tatal 4/ 1999, incluyendo en la lista de procedimientos con silencio administrativo negativo al
que se refiere al reconocimiento de minusvalia pero conforme a una regulaciéon ya derogada:

Catalufa: Ley 23/2002, de 18 de noviembre, anexo, que se refiere a la Orden de 15 de no-
viembre de 1982 del Departamento de Sanidad y Seguridad Social, norma autonémica que des-
arrollaba el Real Decreto estatal ya derogado num. 1723/1981 de 24 de julio, sobre el recono-
cimiento de las condiciones de subnormal y minusvalido.

CCAA que han dictado leyes de adecuaciéon de procedimientos administrativos a la Ley es-
tatal 4/1999 en materia de silencio, pero no han incluido en la lista de procedimientos con si-
lencio administrativo negativo al que se refiere al reconocimiento de minusvalia (al que tampo-
co han dedicado una norma autonémica de desarrollo del Real Decreto 1971/1999):

Andalucia: Ley 9/2001, de 12 de julio.

Asturias: Ley 15/2002, de 27 de diciembre.

CCAA que no han dictado leyes de adecuacién de procedimientos administrativos a la Ley
estatal 4/1999 en materia de silencio: Canarias, Navarra y Pais Vasco.
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un reconocimiento de minusvalia por silencio administrativo positivo (la ley dice “los
interesados podran entender estimadas por silencio administrativo sus solicitudes....).
Dicha estimacion tendria a todos los efectos la consideracion de acto administrativo
finalizador del procedimiento, y dicho acto administrativo se podria hacer valer tan-
to ante la Administracion como ante cualquier persona fisica o juridica, publica o pri-
vada (art.43.3 LRJPAC). Dicho acto administrativo produciria sus efectos desde el
vencimiento del plazo maximo en el que deberia haberse dictado y notificado la re-
solucién expresa sin que tal notificacién se hubiera producido, y su existencia podria
ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, incluido el cer-
tificado acreditativo del silencio producido que pudiera solicitarse del érgano compe-
tente para resolver (certificado que de acuerdo con el art. 43.5 LRJPAC debera emi-
tirse en el plazo maximo de quince dias).

Sin embargo y de acuerdo con Gémez Puente, estimo que la regla general del
silencio positivo, de la LRJPAC, a pesar de las mejoras introducidas en la Ley 4/1999,
sigue siendo una fuente de inseguridad juridica para el administrado, y esto se ve
con claridad en el procedimiento objeto de estudio sobre el reconocimiento de la mi-
nusvalia por las siguientes razones:

A. Para que el silencio pueda producir efectos el administrado tendra que cum-
plir con todos los requisitos de caracter formal:

1.2 Solicitud formulada con los elementos esenciales del art. 70 LRJPAC (en
modelo normalizado segun la normativa de desarrollo).

2.2 Idoneidad del procedimiento.
3.2 Vencimiento del plazo para dictar resolucion.
4.° Ausencia de notificacién dentro de este mismo plazo.

B. Ademas debido al principio que impide al silencio operar contra legem, no hay
plena seguridad juridica sobre el alcance material de sus efectos: el interesa-
do tendra que decidir por su cuenta sobre la legalidad de su solicitud y, con-
secuentemente, sobre la cobertura que le otorga el silencio.

C. Y de otro lado, porque aun estando respaldada su solicitud por la fuerza eje-
cutiva del silencio positivo, si su efectividad exige una prestacién material o
actuacion positiva de la Administracion, no sin dificultad podra lograr su cum-
plimiento voluntario o forzoso."

> Gomez PuenTe, Marcos: La inactividad de la Administracion, 2.2 edicion, Navarra, Aranza-
di, 2000, p. 599.
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Todo ello hace pensar que aunque del silencio administrativo positivo se deducen
todos los efectos de una decision estimatoria, no constituye ninguna panacea para
el afectado por la inactividad de la Administracién.

Asumiendo que se cumplen los requisitos del apartado A."® nos detendremos un
poco mas en las dificultades destacadas en los apartados B. y C.

Que el silencio permita entender estimada una solicitud a falta de resolucién por
parte de la Administracion, no significa que pueda autorizar pretensiones o solicitu-
des de contenido ilegal. Lo solicitado debe ser conforme, pues, con la normativa es-
pecial aplicable a la solicitud de que se trate. Pero, ¢y si no lo era?

Estando en vigor la LPA la jurisprudencia se movi6 en tres direcciones:

— En una de ellas, el silencio permitia considerar aprobada o desestimada una
solicitud en sus propios términos, cualquiera que fuera su contenido incluso
fuera de la legalidad (lo mismo que la Administracion dicta actos nulos y anu-
lables pero eficaces, el silencio podria producir los efectos propios de esta cla-
se de actos).

— En la direccion contraria, otros fallos consideraban que el silencio suplia el
acto expreso omitido, pero sélo dentro de los limites autorizados por la ley.
Por ello, no podia obtenerse por silencio lo que, por ley, no hubiera podido
otorgarse u obtenerse por resolucién expresa.

'® Aunque para Arzoz Santsteban “el problema del carécter deficiente de la solicitud no es
mas que un supuesto especifico del problema relativo al caracter contra legem del acto surgi-
do por silencio administrativo.” Véase Arzoz SaNTISTEBAN, Xabier: La obligacion de resolver y de
notificar y el silencio administrativo, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2001, p. 36. Puesto que
la Administracion tiene el deber de examinar la solicitud y de comunicar al interesado las po-
sibles deficiencias (STS 25 octubre 1996 (RAJ 1996, 7709), no cabe interpretar que la Admi-
nistracion pudiera privar de virtualidad a la regulacién del silencio positivo que se conecta con
una falta de resolucién, simplemente mediante otro incumplimiento. “Se daria la paradoja de
que, en las materias en que se hayan previsto los efectos estimatorios del silencio, el intere-
sado perderia su derecho a, en primer lugar, ser informado de las deficiencias incurridas en la
solicitud presentada y a, en segundo lugar, poder subsanar dichas deficiencias en un plazo de
tiempo adecuado. [ ] Debe considerarse que el art. 42.5.a) LRJPAC contiene una regulacién
exhaustiva del problema y de las consecuencias juridicas de las solicitudes incompletas o de-
ficientes con relacién a la produccién de los efectos del silencio. Asi pues, la causa de exclu-
sién de la aplicabilidad del silencio no sera el caracter deficiente de la solicitud presentada sino
el incumplimiento del requerimiento de subsanacion por el interesado.” Son de la misma opi-
nién Garrido Falla y Fernandez Pastrana en GArRiDO FALLA, Fernando; FERNANDEZ PASTRANA, José
Maria: Régimen juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas, 2.2 edicién, Madrid,
Civitas, 1995, p. 215.
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— Entre ambas direcciones, una tercera linea jurisprudencial privaba al silencio
de eficacia s6lo ante vicios esenciales meritorios de una declaracion de nuli-
dad de pleno derecho, no asi ante otra clase de vicios de menor gravedad o
simples irregularidades.

Fue la segunda de las tres lineas apuntadas la que acabaria por imponerse, sen-
tando como principio claro y determinante la inviabilidad del silencio contra legem.
Mas con frecuencia no es facil determinar a priori, si uno tiene o no el derecho que
solicita, cuya declaracion es lo que constituye, en realidad, el objeto del procedimien-
to. Lo que para el particular puede ser ajustado a la legalidad, puede no serlo para
la Administracion o para el Juez. Lo que significa, en la practica, que el silencio po-
sitivo puede estar rodeado con frecuencia de una grave inseguridad juridica por no
poder conocerse, ex ante, los limites de su eficacia. De esa inseguridad juridica se
alimentaban las criticas elevadas frente a la referida linea jurisprudencial.

Parece, segun Gémez Puente, que la LRJPAC se decantd por la tercera de las lec-
turas jurisprudenciales apuntadas.'” El articulo 61.1. f) LRJPAC introdujo una nueva cau-
sa de nulidad de pleno derecho referida a los “actos expresos o presuntos contrarios al
ordenamiento juridico por los que se adquieran facultades o derechos cuando se ca-
rezca de los requisitos esenciales para su adquisicion”. Ello parecia indicar que el si-
lencio, incluso contra legem, era siempre eficaz. Aptitud que parecia inherente a su eje-
cutividad y que se hallaba ligada a la presuncion de validez de los actos administrativos
de que también se beneficiaria (recuérdese que el silencio generaba todos los efectos
propios de un acto). En virtud de esa ejecutividad, ni la Administracién ni los particula-
res podian desconocer, sin mas, la eficacia del silencio. Tenian que combatir aquella
para enervar ésta'®. La eficacia, en efecto se hallaba condicionada a su validez y ahi

7 Gomez PuenTe, Marcos: La inactividad de la Administracion, 2.2 edicion, Navarra, Aranza-
di, 2000, pp. 678-679.

® En el mismo sentido Arzoz SanTIsTEBAN, Xabier: La obligacién de resolver y de notificar y
el silencio administrativo, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2001, p. 34, transcribe la manifesta-
cién contenida en la Exposicion de Motivos de la Ley 4/1999 que declara que “el silencio admi-
nistrativo positivo producira un verdadero acto administrativo eficaz, que la Administracién publi-
ca s6lo podra revisar de acuerdo con los procedimientos de revision establecidos en la Ley.” Y
sigue diciendo “Aunque el acto surgido por silencio administrativo incurra en la mencionada cau-
sa de nulidad (Art. 62.1.f) LRJPAC) o en otra, la Administracion autora del acto no puede des-
conocerlo, sino que, si procede, debe incoar el procedimiento de revision de oficio o la declara-
cién de lesividad con arreglo a los requisitos establecidos en los art. 102 y ss”. Sin embargo, a
diferencia de Gémez Puente, dice Arzoz Santisteban que “las lineas jurisprudenciales desarro-
lladas con anterioridad a la Ley 30/1992 que, con mayor o menor radicalismo supeditaban la efi-
cacia del silencio positivo a la legalidad de lo solicitado deben considerarse desechadas.” Cita
en este sentido autores como Nuez SAncHez-Cascapo, Elisa de la: Estudios y comentarios sobre
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrati-
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es donde entraba en juego el articulo 62.1. f) LRJPAC. Afectado por un vicio esencial,
los efectos del silencio podian ser enervados ex tunc en cualquier momento, de acuer-
do con el procedimiento de revision de los actos nulos de pleno derecho, de modo que
el principio de legalidad se imponia al de seguridad juridica. Si la entidad del vicio era
menor, se daba prioridad al principio de seguridad pudiéndose llegar a consolidar por
el transcurso del tiempo los beneficios obtenidos del silencio contra legem.

En el procedimiento de reconocimiento de minusvalia el ejemplo mas claro es el
de una persona que formula una solicitud valida pero cuya discapacidad y factores
sociales complementarios no pueden alcanzar la puntuacion minima del 33 por 100
exigida por la ley para el reconocimiento de la condicién legal de minusvalido. Pues-
to que el Real Decreto 1971/1999 otorga la puntuacién tomando como base, no el
diagnéstico, sino la severidad de las consecuencias de la enfermedad, en multiples
ocasiones puede el silencio positivo hacer incierta la situacion del interesado, pues
se ponen a su cargo los errores de interpretaciéon del ordenamiento juridico que co-
rresponde a la Administracion aplicar actuando tempestivamente.

Pero mientras no se cuestiona su validez, los actos “presuntos” contrarios al or-
denamiento juridico, sean nulos [art. 62.1.f) LRJPAC] o anulables (art. 63.1 LRJPAC),
se presumen validos y su eficacia s6lo puede ser enervada cuestionando su validez
por cualquiera de los procedimientos de revision o impugnacién existentes.

Otra sombra de nulidad que se proyecta sobre el silencio administrativo positivo
en el procedimiento para el reconocimiento legal de la minusvalia, es la falta del in-
forme previo a la resolucién emitido por los equipos multiprofesionales calificadores
sefalado por el art. 7.2 LISML." En el curso de un procedimiento administrativo con
resolucion expresa, la omision de algunos actos de tramite que se tienen por esen-
ciales puede ser motivo de nulidad de la resolucion y causa de la retroaccion de las
actuaciones. §Qué ocurre en los casos de silencio administrativo positivo?

vo Comun, t. |, Madrid, Centro de Publicaciones-Ministerio de Justicia/BOE-Ministerio de la Pre-
sidencia, 1993, comentarios a los articulos 42 a 44, pp. 223-257, RobriGuez-AranA MuRioz, Jai-
me F.: “El silencio administrativo y los actos tacitos o presuntos”, Poder Judicial, nim. 53, 1999,
pp. 309-324, Garcia TReviANO GARNICA, Ernesto: “Silencio administrativo. Término y plazos”, en
PenpAs Garcia, Benigno (coord.): Administraciones publicas y ciudadanos, Barcelona, Praxis,
1993, pp. 353-396, GarRIDO FALLA, Fernando; FERNANDEZ PAsTRANA, José Maria: Régimen juridico
y procedimiento de las Administraciones Publicas, 2.2 edicién, Madrid, Civitas, 1995, p. 219 y
FERNANDEZ PoLanco, en PIRAR MaRas, José Luis (dir.): La reforma del procedimiento administrati-
vo: comentarios a la ley 4/1999, de 13 de enero, Madrid, Dykinson, 1999, p. 184.

'® “El reconocimiento del derecho a la aplicacion de los beneficios previstos en esta Ley de-
bera ser efectuado de manera personalizada por el érgano de la Administracion que se deter-
mine reglamentariamente, previo informe de los correspondientes multiprofesionales calificado-
res.” (art. 7.2 LISMI).
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Para Gémez Puente, la falta de resolucion final del procedimiento resta todo in-
terés a la inactividad instructora®. Entre los actos de instruccion cabe incluir los in-
formes que son “declaraciones de juicio emitidas por érganos especialmente cualifi-
cados en materias determinadas llamadas a ilustrar al érgano decisor y a
proporcionarle los elementos de juicio necesarios para dictar su resoluciéon con ga-
rantias de acierto.”' Si atendiéramos a esta opinién, la falta de dicho informe del
equipo de valoracion no afectaria al silencio administrativo positivo ganado.

Los informes pueden ser facultativos o preceptivos (de solicitud libre u obligada).
En nuestro procedimiento sobre el reconocimiento legal de la minusvalia, el texto del
art. 7.2. LISMI parece indicar el caracter preceptivo del informe. Por su parte, el art.
8.1 del Real Decreto 1971/1999 establece que “Los dictamenes técnico-facultativos
para el reconocimiento de grado seran emitidos por los 6rganos técnicos competen-
tes dependientes de los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas
a quienes hubieran sido transferidas las funciones en materia de calificacién del gra-
do de discapacidad y minusvalia y por los equipos de valoracién y orientacion del
Instituto de Migraciones y Servicios Sociales en su ambito competencial.” El art. 9.3
del mismo Real Decreto, reza literalmente: “El 6rgano técnico competente emitira dic-
tamen propuesta que debera contener necesariamente el diagnéstico, tipo y grado
de la minusvalia, y en su caso, las puntuaciones de los baremos para determinar la
necesidad del concurso de otra persona o dificultades de movilidad, si procede.”

Si luego examinamos el art. 10.1 del mismo Real Decreto referido a la Resolu-
cién parece que el responsable del 6rgano competente se limita a elevar a rango de
resolucion el dictamen propuesta del érgano técnico.

A la vista del art. 83.1 LRJPAC que dice que salvo disposicion expresa en con-
trario los informes seran facultativos y no vinculantes, y del art. 82.1 LRJPAC que
se refiere a los informes preceptivos por disposiciones legales, entiendo que el dic-

20 Gomez PuenTe, Marcos: La inactividad de la Administracion, 2.2 edicion, Navarra, Aranza-
di, 2000, p. 453: “Siendo como es el procedimiento cauce de formacién y exteriorizaciéon de la
voluntad administrativa, instrumento para obtener una resolucién administrativa, la ausencia de
esta priva de finalidad a la actividad de tramite. Por ello mismo, los efectos de la falta de re-
solucién se imponen a las posibles omisiones en la instruccién o tramitacion. Quiérese decir
que el incumplimiento del deber de resolver, obligacién principal, absorbe cualesquiera otros
vicios de la tramitacion, incluidos los de omisién que quepa deducir de la infraccion de debe-
res formales, siempre subsidiarios o instrumentales de aquel principal de resolver. Y asi resul-
ta que, mientras la inactividad instructora puede condicionar la existencia e incluso la validez
de la resolucién que se dicte, los efectos derivados de la falta de resolucién son indiferentes o
ajenos a la actividad o inactividad que pueda haber tenido lugar con anterioridad”.

2! Garcia DE ENTERRIA, Eduardo; FErRnANDEZ Ropricuez, Tomas Ramon: Curso de Derecho Ad-
ministrativo, t. I, 4.2 edicién, Madrid, Civitas, 1984.
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tamen técnico facultativo sobre la posible minusvalia de un nifio es un informe, si no
vinculante, al menos preceptivo.

En tal caso, ¢cémo afectaria su omision al silencio positivo ganado? Para Gémez
Puente, soélo la falta de informes preceptivos constituye un vicio formal que ocasio-
nalmente puede provocar la anulabilidad de la resolucién que se dicte. Por el esca-
so formalismo del ordenamiento administrativo, n